Jurisdicdo constitucional:

O leading case Marbury v. Madison

Resumo

Neste artigo pretendemos abordar as raizes
do constitucionalismo norte-americano,
através de seu processo de desenvolvimento
eargumentacao filoséfico-juridicae politica.
Procuraremos focar algumas das principais
referéncias bibliograficas de Jefferson e
Madison, no sentido de retomar alguns dos
conceitos fundamentais que inspiraram
ambos Founding Fathers, no debate e criacao
da América pré-Constitui¢io, e o periodo
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mesmo de sua elaboracdo, e posta em
vigor desta sua primeira Constituicao. O
artigo ird ocupar-se fundamentalmente da
atencao ao caso Marbury v. Madison, a partir
da 6tica de seus argumentos de sustentacao
de ordem filoséfico-juridicos e politicos.
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The leading case Marbury v. Madison

Roberto Bueno

Abstract

This article wishes to emphasize the rise of the
North American constitutionalism through its
process of development and reasoning in matter of
law philosophy and political philosophy. We tried to
Jocus on some of the main Jefferson’s and Madison's
bibliographical references in the way to retake some
of the fundamental concepts which inspired both
Founding Fathers in the debate and creation of
preconstitutional America as well as the period
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which the Constitution was enforced. This article
will pay specially attention at the case Marbury v.
Madison since the point of view of the reasoning
and support offered by law philosophy and political

philosophy.
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1 Apontamentos sobre a filosofia juridica,
politica e moral jeffersoniana

Thomas Jefferson' (1743-1826) emerge no debate com os demais Founding
Fathers, opondo-se a algumas das visoes e perspectivas de sociedade e de Estado
que até entao experimentaram facil triunfo. Sua interferéncia neste sentido deu-se
a ponto de que, nio raro, alguns estudiosos lhe atribuam grau de originalidade a
sua constru¢ao teorico-politica?, muito embora esta seja uma posi¢ido contestada
pot nao poucos que nele enxergam como maior virtude uma grande capacidade de

didlogo com diversas fontes, areas, e de sintetiza-las em um pensamento proprio.

No que concerne a esta suposta originalidade, o assunto deve merecer, a0 me-
nos, certa matizacao quanto as suas enormes dividas com intelectuais de diversas
origens.’ Paralelamente, ha quem afirme* que acaso nao tenha ele sido a figura-chave
para entender todo o processo revolucionario, seguramente foi um daqueles trés
ou quatro lideres intelectuais que determinou o inicio e desenvolvimento de todo
o processo revolucionario, bem como do seu desfecho a uma situa¢ao de maior

normalidade institucional.

Pareceu-me apropriado comegar estas linhas por fazer referéncia a este tema
que, em principio, poderia parecer meramente secundario ou residual, devido ao
fato de que, no que segue de trabalho, algumas ideias que emergirdo parecerdo
bastante comezinhas e, em certa medida, comuns a outros tantos filésofos politicos

tanto do periodo classico como contemporaneos de Jetferson.

No que concerne a sua compreensao e, nao raro, oposicao a aristocracia (ainda

quando fosse um membro proeminente dela), Jefferson nutre posi¢ao contradi-

A leitura de Jefferson e a mais acurada interpretagao de seus escritos, extensa e prolificamente
apresentada sob a forma de correspondéncia, normalmente vém acompanhada de uma para-
lela leitura critica de sua biografia e, logo, de suas contradicées, tal como ser um dos grandes
proprietarios a época e, a0 mesmo tempo, tedrico libertario. A propésito desta possivel aborda-
gem, obra composta de forma sucinta mas valiosa ¢ a de APPLEBY, Joyce; SCHLESINGER,
Arthur Meier. Thomas Jefferson. New York: Times Books, 2003. Com o mesmo escopo, ver
a bem mais recente obra de ONUF, Peter. Mind of Thomas Jefferson. Virginia: Virginia
University, 2007. Sobre Jefferson ha, contudo, frondosa bibliografia, sobremaneira no que con-
cerne a sua biografia.

2 SHELDON, Gartet Ward. The Political Philosophy of Thomas Jefferson. Baltimore &
London: The Johns Hopkins University Press, 1993, p. 71.

E fato que a formacio e desenvolvimento do pensamento filoséfico e tedrico-politico de
Jefferson possui uma amplissima gama de influéncias, ndo obstante a vasta bibliografia produ-
zida ao seu redor. Nao ¢ razoavel supor que encontre-se bem ponderado o assunto do peso de
todas as suas fontes.

* PATTERSON, Called Perry. The Constitutional Principles of Thomas Jefferson.
Gloucester, Mass.: Peter Smith, 1967, p. 27.
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toria. Por um lado, na qualidade de membro e escravocrata, por outro, defensor
dos direitos humanos e muitas vezes denunciando para tanto a condi¢ao do negro
como da mulher. Contraditéria também sua posi¢ao no que concerne a busca pela
difusdo da educacao e para que o Estado cumprisse seus fins e, 20 mesmo tempo,
se desocupasse de que esta era uma arma eficiente para atacar as institui¢oes aristo-
craticas da sociedade norte-americana que, por sua vez, corrofam as possibilidades

de desenvolvimento da nascente republica.

Contudo, cumpre dizer que o processo constitucional na América nao teve ou-
tra origem sendo a afirmacio de principios de ordem filoséfico-politica em torno
da liberdade, aspiracio em parte originaria da imigracao britanica. Dentre eles so-
bressaiu um, notadamente de verniz religioso cujas origens remontavam a propria
colonizacao da América. A liberdade religiosa viria a ocupar lugar privilegiado no
conjunto das liberdades constitucionais em fase de positivagao. Por este motivo
acabou considerada por muitos, e nao sem razao, como a mae das liberdades cons-
titucionais norte-americanas e de sua importante area de influéncia. Pode subsistir
um equivoco em interpretar que Jefferson, e toda a posterior cultura juridica norte-
americana inclinou-se pela defesa da liberdade religiosa por apoiar uma especial
vertente religiosa. Ao contrario, em Jefferson tal apoio se da por sua crenga no
nuclear papel que a liberdade crenga, de debate e de opinides poderia exercer para

a dinamizag¢ao da vida republicana.

Em um contexto como este de debates em prol das liberdades por parte de
individuos ciosos de que ela lhes fora restringida, teve inicio o processo de desen-
volvimento da América em assuntos constitucionais. Isto se deu em profundo dia-
logo com as circunstancias de um tempo cujos atores, em maior ou menor medida,
apreciavam a aristocracia a que pertenciam, nao raro apoiando o vil instituto da

escravidao.

Jefferson e Madison emergem neste contexto como filésofos e politicos, em-
bora ndo necessariamente nesta ordem, cuja maior preocupac¢ao era de cunho hu-
manista e, por conseguinte, com as liberdades e os direitos do homem. Esta preo-
cupagdao em um periodo histérico tio conturbado, os tornava mais préximos, em
que pese as divergéncias entre ambos. Contudo, os conceitos sobre a organizagao
republicana do Estado que haviam herdado da Antiguidade bem como de seus
estudos acerca do Renascimento italiano tornavam certos ideais que os habitavam

categorias que lhes aproximava.

Neste sentido Koch acrescenta que “these two philosophical statesmen brought

their generous and humanistic political theories to the test of action, and action,
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as evet, necessitated compromise’. No que tange a filosofia politica de Jefferson
e Madison esta citagao da leitura feita por Koch poder ser sintetizada por outro de
seus trechos sda seguinte forma: “Jefferson and Madison were trying to safeguard

296

the people’s liberty and expected the state help the rights of citizens. Ambos es-
tiveram no mesmo lado quando o que temos em vista é a perspectiva conservadora
do partido de Hamilton mas, entretanto, enquanto Jefferson poderia ser aproxima-
do com maior facilidade dos radicais democratas do periodo, bem como de homens
como Tom Paine, dificilmente algo similar poderia ser afirmado relativamente ao

pensamento de Madison.

Em verdade, pode dizer-se que a Constituigao norte-americana nao alterou sig-
nificativamente o panorama filoséfico-politico que lhe emprestou as condigdes de
possibilidade para ser erigida. Antes, seu conteudo veio reforgar as perspectivas
libertarias dos colonizadores, congruentemente com algumas de suas praticas anta-
gonicas, como foi o caso da escravidao, algo que apenas viria a ser resolvido muito
tempo depois, com grande colaboragao da interpretagao judicial.” Nao obstante,
em seus primordios, a Constituicao veio, portanto, no sentido de aumentar a pro-
tecao daquelas liberdades que os levaram a imigrar da Inglaterra e, por fim, lutar
pela independéncia até a afirmacido de claros e fundacionais principios postos na
Declaragio da Independéncia® por Thomas Jefferson. Tal empenho tedrico teria seus
desdobramentos mais profundos a raiz da publicacdo do Federalista, que comegara
em outubro de 1787 (portanto, logo ap6s o término da Convengao Constitucional)

veio a ser concluida em maio de 1788,° data que contextualiza a partir de quando

> KOCH, Adrienne. Jefferson & Madison. The Great Collaboration. New York: A Galaxy
Books / Oxford University Press, 1964, p. 1-5.
¢ KOCH, Adrienne. Jefferson & Madison. The Great Collaboration. New York: A Galaxy
Books / Oxford University Press, 1964, p.123.
Este foi um processo tortuoso cujas idas e vindas nio nos cabe, por restricio de espago e foco
do trabalho, abordar no momento. Isto sim, ¢ interessante sublinhar que a prépria Suprema
Corte Norte-Americana ndo possuiu uma visio tnica sobre o assunto. A prova disto estd na
tristemente célebre decisdo em Dred Scott v. Sandford, escrita pelo Chief Justice Roger B. Taney.
Interessante referéncias bibliografica ¢ MORO, Sérgio Fernando. Jurisdigao Constitucional
como Democracia. Sio Paulo: RT, 2004. Com alguma riqueza de detalhamentos podem ser
consultados na rede os seguintes sites: a) http://libratry.wustl.edu/vlib/dredscott/index.html; b)
http://www2.maxwell.syr.edu/plegal/scales/dred.html.
A quem queira introduzir-se sobre a Declara¢ao da Independéncia ¢é aconselhavel a leitura da
Summary View of the Rights of British America, datada do ano de 1774, na qual Jefferson
adiantava a defesa do direito dos estados a independéncia quanto a elaboragao de sua legislacio.
Interessa ponderar o papel deste documento, uma vez que apenas dois anos apés observa-se a
realizagdo do Congresso Continental na Filadélfia que resulta na declaracio de independéncia
das entdo colonias norte-americanas relativamente a patria-mae.
Coincidiu com este periodo preparatério da publicagiao conjunta do Federalista que Jefferson
e Madison intensificaram a troca de cartas (¢f. KOCH, Adrienne. Jefferson & Madison. The
Great Collaboration. New York: A Galaxy Books / Oxford University Press, 1964, p. 49).
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o documento teria maior publicidade e permitiria uma leitura mais ampla de seu

conjunto.

Estes sdo alguns dos topicos que este artigo procurard trazer a tona sem, no
entanto, vislumbrar projetar demasiadas luzes mas, antes, focar alguns aspectos que
nos possam resultar estimulantes para suscitar novos debates e combater a ane-
mia civica que, em certos momentos, parecem fazer padecer o espirito politico
patrio. Nestes termos o ideal de autogoverno, e liberdade, prezados e pregados por

Jefferson e, de longe, ideais republicanos perenes, parecem dificilmente alcangaveis.

Por outro lado, ¢ também digna de anotagao a influéncia do radicalismo politico
na 6rbita do juridico. Um exemplo desta situacdo foi o caso da Constituicio da
Pennsylvania. A primeira das fases do pensamento jeffersoniano, sugiro possa ser
denominada de radical, enquanto que a segunda, proponho que a chamemos pon-
derada ou moderada. A primeira delas caracteriza-se pela preponderancia dos valo-
res triunfantes na Constituicao da Pennsylvania (1776), precisamente no momento
histérico e politico de maior inflexdo do pensamento de Jefferson: basta observar
que deste ano data o seu primeiro rascunho daquilo que viria a ser a Declaracao da
Independéncia. Neste periodo tornaram-se vigorosos os ideais de homens como
Jefferson e Paine, expressos pela defesa de ideais como a massiva participagao poli-

tica nas wards, bem como uma forte concepgao da aplicagao do principio da maioria.

Nesta Constituicao estadual havia verdadeira ode a vitalizacao dos encontros
publicos (assembléias), fortalecimento do principio majoritario e a rejei¢ao da teo-
ria dos freios e contrapesos!”. As matizagdes destes conceitos tidos como radicais
dos quais, por certo, Jefferson nao se encontrava distante, viria em uma segunda
fase. Nesta pontuavam certas exigéncias politicas advindas da estrutura¢ao de um
Estado Federal, em que os principios e conceitos triunfantes na Constitui¢ao da
Pennsylvania iriam se mostrar ndo apenas inoperantes como, em si, verdadeiros
empecilhos para a tomada e implementacao de decisdes na 6rbita federal, por mais

restritos que fossem os poderes a esta outorgados.

2 A constituigdo e a longa espera pela (afirmagao da) bi// of rights

Jefferson parece ter sido um filésofo no qual poderfamos encontrar ao menos
duas fases. Uma delas revolucionaria e a outra, institucional. A primeira delas coin-

cide com momento de efervescéncia na todavia colénia britanica, em torno da dé-

" GARGARELLA, Roberto. The Scepter of Reason. Dotdrecht, Boston, London: Kluwer
Academic Publishers, 2000, p. xix.
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cada de 1770. Era aquele o momento em que recorrer a fonte lockiana era mais do
que necessario, era promissor. Contudo, Jefferson soube intelectualmente transitar
deste momento para um outro pés-independentista, em que as responsabilidades
seriam ja de outra ordem. Contudo, tal ideia de transito niao deve ser entendida
como uma completa ruptura com alguns dos valores caros ao pensamento jefferso-

niano, feitos derivar de Locke.

Ao contrario desta ideia, como sugere Koch, o espirito primordial presente na
Declaragao da Independéncia ressurge e frutifica na Bi/l of Rights ' e, pode ser dito,
repercute e refor¢a a tradugdo filosofia do Iluminismo francés (principalmente de
Montesquieu) a ponto de na Constituicao francesa de 1791, em seu artigo 16, en-
contrar-se previsto que “toda sociedade em que nao é assegurada a garantia dos
diretos [...] ¢ desprovida de uma Constitui¢ao”. Jefferson em seu momento lutara e
se empenhara pelo acréscimo de uma Bi// of Rights a Constituigao norte-americana,
mas nem sequer em sua primeira e carbonaria fase defendera o principio constitu-
cionalizado na Franga, de que a ndo previsao e garantia de direitos desqualificaria a

Constitui¢ao enquanto tal.

Neste momento institucionalizador do Estado havia de afirmar-se algo que ha-
via de realizar-se através de um momento positivador de uma Constitui¢ao.” Nela
se transformou aquilo que em Locke se apresentava como um direito natural opo-
nivel a0 governo opressor, em um direito do individuo baseado no senso comum
e, como diz Patterson, uma expressao que viria encontrar-se desenhada no espirito
americano®. F também nesta fase que sua correspondéncia com Madison ganha
maior vigor, bem como vieram se traduz com maior nitidez, a teoria politica de cada

um deles aplicavel a nascente experiéncia constitucional norte-americana.

Embora presentes as referéncias aos direitos, uma das referéncias histéricas ba-
sicas da emergente Carta de Direitos (Bz/ of Rights) norte-americana, ¢ de que ela
nao nasceu no momento da carta constitucional. Mostravam-se ja af as resisténcias,
e seria necessario esperar alguns anos por ela, uma vez que inicialmente triunfara

posicao de Hamilton que sustentava nao ser necessaria uma carta de direitos, uma

" KOCH, Adrienne. Jefferson & Madison. The Great Collaboration. New York: A Galaxy
Books / Oxford University Press, 1964, p. 41.

Nio obstante esta perspectiva, bem recorda Patterson que houve quem vira em Jefferson e,
principalmente em sua teoria do diteito natural, um elemento reacionario. Ao contrario é o que
parece a Patterson e, sobremaneira, ao que defendemos nestas linhas, uma vez que o direito
natural ¢ utilizado néo apenas por Jefferson como forma de antepor-se a legislagao do Império
britanico.

% PATTERSON, Called Perry. The Constitutional Principles of Thomas Jefferson.

Gloucester, Mass.: Peter Smith, 1967, p. 30.
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vez que a propria Constituicdo ja representava tal protecao'.”

A crenca fundamental no valor da Bi// of Rights se enlagam com o principio po-
litico republicano de que, como diz Koch, os homens podem ser governados pela
razao'. Em suma, os republicanos apresentavam-se como amigos dos direitos e,
como tais, era imperiosa a defesa com a garantia de documentos juridicos. Contudo,
a experiéncia revolucionaria francesa, no que tange ao seu sanguinario desdobra-
mento, haveria de inspirar certo abrandamento da teoria republicana dos primeiros
tempos. Nao faltou iniciativa a Jefferson para que no inicio de 1793 viesse recrimi-
nar a violéncia e o radicalismo dos rumos que a revolu¢ao tomava no outro, lado
do Atlantico. Neste momento nao recorda o filésofo que a defesa da arvore que
simboliza a liberdade, eventualmente requer ser regada com sangue. Esta ja é uma
década em que a paixdo do revolucionario Jefferson da primeira fase parece ter sido
posta em segundo plano. Mas ainda no ano seguinte, em 1794, quando da Whisky
Rebellion, na Pensilvania, Jefferson demonstrou que seu pensamento da segunda fase
nao sofrera uma ruptura com o da primeira, como acertadamente sugeriu Koch.
Isto fica evidente porque Jefferson niao procede a condenagao da rebelido. Suas

palavras contemporizam, no que acompanhava Madison".

Ela tem em sua origem toda uma trfade de direitos que fora, em seu momen-
to, enunciada por John Locke. Desta classica trfade constavam o direito a vida, a
liberdade e a propriedade. Jefferson encontra em sua Declaracio da Independéncia® o
momento inicial de maior amplitude de sua defesa de valores liberais e revoluciona-
rios que lhe consagrariam. Neste documento repercutia a valiosa triade de direito,
elaborada por Locke, mas com uma substancial alteracdo, a saber, substitui o direito

de propriedade pelo de busca a felicidade. Isto, a0 nosso ver, amplia horizontes.

" Cf. HAMILTON, A, JAY, J. e MADISON, J. El federalista. México: Fondo de Cultura
Econémica, 1994, LXXXIV, p. 366. Fica claro no decorrer da histéria quio amplos (e fortes
em suas agdes) eram os setores que se opuseram a pratica da B/ of Rights. Mesmo apés sua
validagdo, correntes hermenéuticas como a originalista (ver ao final deste texto na se¢io 7)
defenderam (a0 menos entre alguns de seus mais radicais propositores) que ela ndo seria cons-
titucional (ver SUNSTEIN, Cass. A Constituigao parcial. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p.
122).
Hamilton, ji nas primeiras linhas do artigo LXXXIV do Federalista, expressa que se dedicara a
responder a questdao de que o plano da Convengdo nio continha o de realizar uma Declaragao
de Direitos. Em sua argumentagdo realiza levantamento histérico de outras constitui¢oes e
exemplifica como a Constituigao proposta pela Convengao continha os direitos reclamados,
que deveriam aparecer em Carta de Direitos.
1 KOCH, Adtienne. Jefferson & Madison. The Great Collaboration. New York: A Galaxy
Books / Oxford University Press, 1964, p. 140.
7 MADISON, James. Carta para Monroe. Philadelphia, December 4, 1794, VI, p. 220-221.
E interessante recordar que a Declaracio da Independéncia tem, a0 menos, dois antecedentes
quando consideradas do ponto de vista tedrico. O primeiro ¢ a English Bill of Rights de 1689. O
segundo ¢ a Bill of Rights of Virginia and Pennsylvania, de 1776.
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Emerge ali o conceito de direito a felicidade. Sua maior amplitude, parece evidente
se ponderarmos, que o conceito de propriedade presente em Locke parece necessa-
rio em certa medida aprioristicamente nao mensuravel para a felicidade, ndo sendo

possivel, entretanto, inverter a equagao.

A luta pelos direitos na América veio apoiada pelo direito natural de origem,
proxima na filosofia politica de John Locke, muito embora nao fossem desconside-
radas pelos Founding Fathers, as suas origens mais remotas na Grécia classica como
mencionado. Retomado de Locke, contudo, ganhou um verniz revolucionario na
medida em que suas demandas eram por liberdades até entao negadas pelo Império
Britanico. A fusao da teoria lockiana com os principios republicanos alcangaram
em Jefferson a defesa simultanea da liberdade perante a opressao do Estado, a par-
ticipagao politica como forma de evita-la, bem como a interven¢ao cidada como

necessaria.

De qualquer sorte, naquele contexto de afirmacao de suas ideias, era necessario
argumentar contra o direito britanico, o qual era posto com recursos retéricos, em
cuja base, como se sabe, como propunha LLocke, a existéncia de direitos (naturais)

que nao cabiam a qualquer homem, ou governante, restringir ou, ainda, eliminar.

Se Locke exercia importante influéncia na teoria jeffersoniana, quando este
apontava, juntamente com Madison, para a necessidade de que o povo permaneces-
se soberano politicamente, ainda quando outorgasse poderes politicos, por outro
lado, Hamilton se oporia a tal ideia. A partir de um estratagema retérico, Hamilton
consente que o0 povo ¢ o soberano politico, e que, por isto, nao chega a abrir mao
de nada, mas que, por outro lado (e isto é o que realmente importa), ele ndo neces-
sitaria lancar mao da faculdade (soberano que ¢€) de reservar-se quaisquer direitos

em particular perante os representantes e governantes'.

Um dos direitos reclamados pelos colonos e que logo viria a ganhar destaque
em toda a sustentagao tedrica do novo Estado era o de auto-regulamentar as vidas
de novas sociedades, como as nascentes colonias na América. Ao que se somava o
clamor de que fossem eliminados do direito, as previsoes de aumentos de impos-
tos sem que tal apoio fosse dado diretamente ou através de representantes eleitos
presentes no Parlamento. Assim, era mister que houvesse representantes daqueles
sobre quem recafssem tais 6nus, algo ao que Jefferson fez mengao expressa e que
encontra nas raizes do processo revolucionario norte-americano todo um apoio

histérico.

¥ HAMILTON, A, JAY, J. ¢ MADISON, J. El federalista. México: Fondo de Cultura
Econémica, 1994, LXXXIV, p. 368.
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A Bill of Rights vem no sentido de outorgar maior prote¢ao contra o exercicio
abusivo do poder pelo Legislativo assim como do Executivo e ndo menos inten-
samente, como nos diz Patterson, para assegurar as liberdades, desde sua o6rbita
religiosa a de imprensa®. Em missiva a Madison, Jefferson expressava que a legiti-
midade, nao apenas do governo dos EUA como de qualquer outro, estaria dada pela
aceitagdao de uma Carta de Direifos, em suma, que ela é “what the people are entitled

to against every government should refuse [...]"%.

Neste sentido, uma das ideias presentes em Jefferson sobre os direitos do ho-
mem em buscar a satisfacao de seus desejos (membro componente da felicidade),
que podemos faze-lo

[...] by those means whithout violating the similar rights of other sen-

sible beings;* that no one has a right to obstruct anothet, exetcising

his faculties innocently for the relief of sensibilities made a part of his

nature; that justice is the fundamental law of society; [...].%

Mas se ha necessidades a serem satisfeitas, se lhes era dado buscar a felicidade,
haverfamos de compreender que, como dizia Jefferson, também deveriam os ho-
mens poder, a cada geragao, recriar suas instituicdes. Tal direito implicaria a possi-
bilidade de profundos processos de revisio mesmo na esfera constitucional. Este
foi também um legado de Jefferson que poderiamos supor encontra ressonancia
todavia nos dias de hoje, quando percebemos a atuagao do poder constituinte de-
rivado, competente para reformar a Constituicao perante a formagao de consensos

politicos aptos e capazes de dar suporte para tanto.

Sem embargo, mesmo para tais procedimentos revisorios, Jefferson encontraria
alguns limites, e estes, em sintese, estariam dados por aqueles direitos naturais (e
aqui a recordagao de Locke ¢é direta) que nao poderiam ser restringidos. A rigor, o
direito constitucional norte-americano estruturou-se em boa parte em torno dos
argumentos de direito natural que formaram o caldo cultural da filosofia politica
anglo-saxonica. Isto ocorre muito especialmente em Locke e, no que concerne ao
seu aspecto juridico, aos Comumentaries de William Blackstone (cuja obra faz sentir

impacto no leading case Marbury v. Madison), paradigmatica obra juridica do mundo

* PATTERSON, Called Perry. The Constitutional Principles of Thomas Jefferson.
Gloucester, Mass.: Peter Smith, 1967,

' JEFFERSON, Thomas. Letter to Madison. Paris, December 20, 1787. In: PETERSON,
Merrill D. (Org,). Writings of Thomas Jefferson. New York: The Library of America, 1984

# Uma derivacio nio explorada deste trecho, a0 menos nio que o saiba, é a possibilidade de inter-

preta-lo (e embora possamos estar cientes de que, naquele contexto, Jefferson ndo houvera sequer

pensado nisto) como sendo uma expressa vedacio a que ofendamos seres sensiveis em sentido

amplo, a saber, mesmo animais e aquilo ao que possamos dimensionar sentir alguma dor.

# JEFFERSON, Thomas. . Letter to Isaac Tiffany. August 26, 1816f. In: PETERSON, Merrill

D. (Org). Writings of Thomas Jefferson. New York: The Library of America, 1984, p. 1387.
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britanico e de grande influéncia na formagao do pensamento juridico norte-ameri-

cano.

Retomando o argumento, bastante concreto exemplo acerca da posta em pratica
de limites ao Poder Legislativo, ainda que de forma indireta, em carta a MacPherson.
Nela escrevia o virginiano que “every man should be protected in his lawful acts,
and be certain that no ex post facto law shall punish endamage him for them”.%
Temos aqui um dos limites apontados por Jefferson ao abuso do poder. Neste sen-
tido, em certo trecho de Schenck v. United States, fica exposto que o direto nao deve
ser estatico mas, por outro lado, ndo pode entregar-se a instabilidade de sucessivas
alteragoes. O que nos diz a Suprema Corte neste caso é que “[...] the character of
every acts depends upon the circumstances in which it is done”. Enfim, se temos
em vista normas juridicas cujo escopo reside na prote¢ao dos direitos naturais dos
individuos, é aqui que eles ressurgem, mas sob o signo de (e foi mencionado acima
estarem presentes na Orbita da elaboracao da Constitui¢ao) que estas normas juridi-
cas também devem encontrar-se com limitagdes no que concerne ao seu Processo

de elaboragao?”.

Acaso na 6rbita do Poder Judiciario, esta resposta possa ter surtido um minimo
de eficacia ha ainda uma questao que ficou em aberto desde aqueles dias. Trata-se
das limitacGes e da melhor forma de adequar os interesses daqueles que, por oficio,
tratam na 6rbita do Poder Legislativo acerca dos interesses publicos. Em suma, a
questdo que nao cala desde entdo é sobre como impedir que os legisladores atuem
em nome proprio e nao conforme os interesses que lhe foram delegados para que

legislem no sentido de proteger.?

* JEFFERSON, Thomas. Letter to Isaac MacPherson. Monticello, August 13, 1813b. In:
PETERSON, Merrill D. (Org,). Writings of Thomas Jefferson. New York: The Library of
America, 1984, p. 1287.

*  Entre n6s trata-se do principio do nullum crimen sine praevia legem, preceito erigido ao patamar de

prote¢ao constitucional.

% US Supreme Court. Azkens v. Wisconsin, 195 U.S., 194, 205, 206.

* JEFFERSON, Thomas. Letter to Isaac MacPherson. Monticello, August 13, 1813b. In:
PETERSON, Merrill D. (Org,). Writings of Thomas Jefferson. New York: The Library of
America, 1984, p. 1287.

# Um dos aspectos que historicamente sobressai nesta discussio é mencionado desde as hostes con-

servadoras por Burke, que nos recoloca a questao da titularidade do mandato, se do outorgante

(povo) ou do outorgado (representante) que dele poderia dispor livremente. Para uma sumaria re-

visdo de seu pensamento ver KRAMNICK, Isaac. (Org,). Edmund Burke. New York: Penguin

Books, 1999. Para uma mais atenta leitura de sua filosofia em lingua espanhola ver ALFIN,

Demetrio Castro. Burke: circunstancia politica y pensamiento. Madrid: Tecnos, 2006. Para

um estudo comparado do pensamento burkeano ver BUTLER, Marilyn. Burke, Paine, Godwin

and the Revolution Controversy. Cambridge: Cambridge University Press, 1984.
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A sintese jeffersoniana que nao apenas marcaria época, como condicionaria todo
o desenvolvimento dos direitos humanos ganhou a posteridade nos seguintes ter-
mos: Consideramos estas verdades autoevidentes: que todos os homens sao criados
iguais, dotados pelo seu Criador de certos Direitos inalienaveis, que entre estes estio
a vida, a liberdade ¢ a busca da felicidade. Como ¢ possivel observar, encontram-
se latentes nestas poucas linhas uma série de ideias poderosas (quando nao ideais),
enquanto principios reitores do estabelecimento de uma nova organizacao social.
Esta proposi¢ao de principios, embora dialogue claramente com alguns de seus
antecessores teoricos — e até aqui, genericamente, incluamos o Iluminismo fran-
cés tanto quanto suas versoes britanica e escocesa — projetaram valores que logo
se expandiram e nao menos intensa e influentemente a outras formulagdes legais,
especificamente a constituigoes democraticas mundo afora, e também organizagdes

internacionais, procurariam dar guarida.

3 O juridico e o politico na constituigao da teoria legal
norte-americana através de mwarbury v. Madison

Sdo dois os principais debates constitucionais que foram travados nas origens
do federalismo norte-americano e, em ambos, Jefferson esteve presente. Um deles
¢ o caso Marbury x Madison, que veremos a seguir. O outro debate diz respeito a

amplitude das competéncias dos poderes na estrutura federativa norte-americana.

Sobre este debate acerca das competéncias, nos deparamos com a teoria dos po-
deres implicitos® que encontra boa performance retérica e tedrica em manifestacao

expressiva de Jefferson na Resolugao de Kentucky:

[...] Que os diversos Estados que compdem os Estados Unidos da
América nao estdo unidos pelo principio da submissdo limitado ao
seu governo geral. Apenas por convencio, debaixo do estilo e titulo
de uma Constituicao para os Estados Unidos e as suas Emendas a
mesma, fixou-se um governo geral com propositos especiais, delegan-
do a esse governo certos poderes determinados, reservando a cada
Estado para si mesmo o residuo dos direitos para seu proprio governo.
Quando o governo central assume poderes nio delegados, suas leis
carecem de autoridade, sdo nulas e sem forca legal. Cada Estado surge
como Estado e como parte integrante.’

# A teotia ou doutrina dos poderes implicitos encontra-se fixada na Constitui¢io norte-ameri-

cana, precisamente em seu artigo 1°, se¢ao VIII.
" JEFFERSON, Thomas. Kentucky Resolutions. In: PETERSON, Metrill D. (Otg.). Writings
of Thomas Jefferson. New York: The Library of America, 1984, p. 128.
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O segundo dos grandes debates travados naquela quadra historica diz respeito a
oposi¢ao entre o fruto do trabalho do Poder Legislativo e a competéncia do Poder
Judiciario encontrou seu termo final, e projegao para séculos na cultura juridica oci-
dental, através de decisao de 1803 do Chief Justice Marshall em Madison x Marbury.
Naquele momento Madison era Secretario de Estado dos EUA. Esta é uma situacao
cujo dilema apresentado guarda similar com um dos problemas centrais do momen-
to de elaboragao da Constituicao pelos Framers. Naquele momento, a questio que
se punha era sobre como estruturar uma Constituicao sobre toda uma estrutura
anterior pensada para o funcionamento de Estados soberanos. A similaridade desta
situagao com a questao central enfrentada em Marbury v. Madison é que neste leading
case igualmente residia a pergunta sobre como proteger o carater democratico das
normas, quando o Poder Legislativo as infringisse. Ou ainda mais, como conectar
adequadamente um sistema em que o poder se baseava no povo, com um sistema
judicial de prote¢ao contra os abusos legislativos cometidos em nome do poder

popular mas, em sintese, a ele atentatério.

No caso, a questao se centrava na decisao de se os tribunais teriam ou nao
competéncia para declarar inconstitucional uma lei ordinaria votada pelo Poder
Legislativo.”! Neste caso, para Jefferson, se tratava da oposicao entre a decisao entre
um poder legitimado para criar normas juridicas e um corpo de cidadaos, os juizes,

constituintes de genuina aristocracia que nao tinham o suporte politico do voto

O caso em questio foi o seguinte. William Marbury foi indicado pelo presidente, que ja se

encontrava no final de seu mandato (1801) como juiz de paz para um condado do Distrito
de Columbia, segundo os termos previstos em lei. A estes juizes era assegurado mandato de
5 anos. Contudo, Adams fora derrotado nas elei¢oes presidenciais de 1800 e James Madison,
Secretario de Estado do novo governo, nao cumpriu os atos finais do processo de indicacio,
cuja natureza era estritamente formal. Daf a origem da demanda judicial. A Suprema Corte
viria a firmar entendimento que Marbury tinha direito ao cargo para o qual féra nomeado
e, portanto, ilegal a retencdo de sua nomeacio pelo novo Secretirio de Estado que descon-
hecia a decisdao presidencial de Adams. Nao obstante tal posicao, a Suprema Corte negou-se
a emissdo de mandato em favor de Marbury sob o argumento de inconstitucionalidade dos
dispositivos da Lei de 1789 que baseava a solicitacio de Marbury. Eis aqui o aspecto central
da questdo que influenciaria todo o desenvolvimento ulterior do constitucionalismo norte-
americano. Trata-se de que este seria o primeiro dispositivo legal declarado nulo pela Suprema
Corte norte-americana. Por outro lado, deve igualmente ficar claro que, se este foi o leading
case da jurisprudéncia norte-americana em matéria de direito politico, em outros paises como
a Franca, experiéncias ja eram conhecidas quanto ao objeto em questdo. Neste sentido, por
exemplo, Cappelletti informa sobre as Cortes de Cassacao em 1790. Tratava-se de 6rgio vin-
culado ao Poder Legislativo e que tinha por func¢do “garantir que a interpretagio das leis nao
fugisse a alcada do Parlamento, mantendo o juiz na funcio de passiva e inanimada bouche de la
loi. Apenas o Cédigo Napoleonico viria a suprimir a proibi¢ao de interpretacao judicial da lei,
atribuindo-se a esta Corte, em 1837, o controle de legalidade, como 6rgao judiciario supremo™.
(MELO, Manuel Palacios Cunha. A Suprema Corte dos EUA e a judicializa¢io da politica. In:
VIANNA, Luiz Werneck. (Org,). A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte
/ Editora UFMG; Rio de Janeiro: IUPER] / FAPER], 2002, p. 68).
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para decidir a este respeito.

Ao analisar a critica e a posicao de Jefferson a respeito de Marbury v. Madison,
devemos colocar em perspectiva seu ceticismo a respeito do poder estabelecido.
Homem de seu tempo, francéfilo, Jefferson acusou influéncia de Montesquieu
e neste particular tema nao menos. A este respeito, a doutrina precedente de
Montesquieu poe as bases reflexivas para a cultura politica norte-americana tanto
quanto para o constitucionalismo, ao sustentar que

[...] ¢ uma experiéncia eterna que cada homem dotado de poder tende a
abusar dele; com efeito, ele se langa até onde ndo encontra limites |[...].

Para que nio se possa abusar do poder ¢ preciso, pois, que devido a
propria disposicdo das coisas, o poder reptrima o poder.®

No contexto deste debate, o virginiano se apresentava como francamente con-
trario a tese de que o Poder Judiciario pudesse afirmar sua interpretacio contra
as opg¢oes politicas tomadas e positivadas em lei pelo Poder Legislativo. Sua ideia
sobre a primazia do Legislativo era orientada por uma concepgao de democracia
que parecia querer firmar na vontade popular o seu nucleo duro. Por outro lado,
igualmente deitava raizes na experiéncia inglesa, onde o sistema juridico nao previa

uma Constitui¢ao escrita que pudesse ser imposta sobre todo um sistema legal.

Neste contexto ¢ que o autor ressaltava a “onipoténcia do Parlamento”, entendi-
do tal conceito como um principio dentre eles® mas mesmo com esta caracteristica,
em carta de 1813 a MacPherson, Jefferson reconhecia a importancia da intervengao
da Constitui¢ao Federal na qualidade de garante de direitos dos individuos. Jefferson
fez referéncia expressa as leis ex post facto como contrarias ao direito natural. Esta
era convicgdao arraigada nos EUA que alguma acdo ou omissdo legislativa do(s)
Estado(s) neste sentido poderia, e deveria, ser atacada através da Constitui¢ao, en-
tendida como garante dos direitos dos individuos. Assim, “laws, moreover, abridg-
ing the natural rights of the citizen, should be restrained by rigorous constructions

within their narrowest limits”.>*

A tese de Jefferson, portanto, nio pode ser bem compreendida sendo quan-
do tomada em franca oposi¢ao a de John Marshall. Sua desconfianca tinha inicio
no proprio espirito de corpo de magistrados nao eleitos pelo povo. Nao obstante
sua desconfianca com o espirito de corpo detectado no Poder Judiciario, mas se

Jefferson era ainda mais cético, e temeroso, quanto a concentracao de poderes no

2 MONTESQUIEU. El espiritu de las leyes. Madrid: Tecnos, 2007, livro I, p. 293.

% JEFFERSON, Thomas, In: PETERSON, Metrill D. (Otg.). Writings of Thomas Jefferson.
New York: The Library of America, 1984, p. 958.

** JEFFERSON, Thomas. In: PETERSON, Metrill D. (Otg.). Writings of Thomas Jefferson.
New York: The Library of America, 1984, p. 1287.
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Poder Executivo®. Por outro lado, diria o virginiano acerca da Constitui¢io, que

[...] that it shall be unalterable by other legislatures; that it shall be
transcendant above the powers of those, who they knew would have
equal power with themselves. Not only the silence of the instrument
is a proof they thought it would be alterable, but their own practice
also [...] I am safe therefore in the position, that the constitution itself

is alterable by the ordinary legislature. [...] this opinion is founded on

the first element of common sense [...].%°

Em suma, do que se tratava, era de uma concepg¢ao que triunfaria posterior-
mente, alcancando o sistema nervoso do positivismo através de Adolf Merkl,”” que
compods a ideia, e que alcancou Kelsen, da estrutura piramidal do ordenamento ju-
ridico que tem na norma constitucional o seu apice. No caso que aqui examinamos,
atribui 2 uma corte constitucional prevista na Constitui¢ao austriaca de 1920 origi-
nalmente, a competéncia para exercer o controle concentrado de constitucionalida-
de das leis ordinarias. Assim, a Constitui¢ao passava a ser entendida como um ato
legislativo que deveria imperar sobre todas as demais normas de um dado ordena-
mento juridico®™. Enfim, isto reforcatia, embora em versdo extremada, o principio
fixado em Marbury v. Madison de que “the government of the United States has been

emphatically termed a government of laws, and not of men [...]”.

Para Jefferson o tema ndo era encaminhado de forma muito distinta mas, isto
sim, com uma diferenga fundamental: quem diria aquilo que era ou nido contrario
a Constituicao? Este era o ponto nevralgico que o afastaria da decisio do Chief
Justice John Marshall, bem como de toda a evolugao do constitucionalismo pos-

terior.”” A decisao deveria ficar com o Poder Judiciario, muito embora, até o mo-

% PATTERSON, Called Perry. The Constitutional Principles of Thomas Jefferson.
Gloucester, Mass.: Peter Smith, 1967, p. 35.

% JEFFERSON, Thomas. In: PETERSON, Merrill D. (Org.). Writings of Thomas Jefferson.
New York: The Library of America, 1984, p. 248.

Esta é uma informacio que nao transita comumente. Chiappini destaca que a ideia de estrutura
piramidal do ordenamento juridico, que tem na Constituicdo o seu apice, foi uma contribuicao
de Adolf Merkl ao seu mestre Kelsen, que a tornou publica e influente, (CHIAPPINI, Julio.
Jefferson que refuta Marshall. Revista do Curso de Direito da Universidade Federal de
Uberlandia. V. 34, 20006, p. 75).

% JEFFERSON, Thomas. In: PETERSON, Merrill D. (Org.). Writings of Thomas Jefferson.
New York: The Library of America, 1984, p. 248.

Ap6s Marbury v. Madison em 1803, a Suprema Corte apenas voltaria a declarar a inconsti-
tucionalidade de uma Lei Federal em 1857, em Dred Scott v. Sandford. Neste caso, de péssima
recordac¢do para o mundo juridico norte-americano, a Suprema Corte negou a cidadania norte-

39

americana aos descendentes de escravos. O caso encontra-se bem resumido por Melo (2002,
p. 71), e permito-me transcrever o seu trabalho: “Dred Scott era um escravo que residiu junto
com seu proprietario em Estados nio escravistas. Advogados associados aos movimento an-
tiescravista implementavam acGes judiciais com o objetivo de libertar escravos pertencentes a
proprietarios residentes nestes Estados. Na acdo, a Suprema Corte nega a condi¢io de cidadao
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mento, ndo ficasse claro se haveria, ou nao, um tribunal especifico para tratar do

assunto®. O que decidira o caso Marbury v. Madison seria, em parte, o seguinte

argumento. Nos termos de Marshal

[...] the powers of the legislature are defined and limited, and that
those limits may not be mistaken of forgotten, the Constitution is
written. To what purpose are powers limited, and to what purpose is
that limitation committed to writing; if these limits may, at any time, be
passed by those intended to be restrained? [...] It is a proposition too
plain to be contested that the Constitution controls any legislative act
repugnant to it; or, than, the legislature may alter the Constitution by
an ordinary act. Between these alternatives there is no middle ground.
The Constitution is either a superior, paramount law, unchangeable by
ordinary means, or it is a level with ordinary legislative acts, and like

other acts, is alterable when the legislature shall please to alter it”.!

A leitura do caso Marbury a luz da interpretacao de Chiappini encontra apoio em

Patterson. Segundo o norte-americano, Jefferson apoiava a possibilidade de cambio

na ordem constitucional, sempre e quando apoiado na manifestagio de apoio po-

pular. De outra forma, portanto, restava tao 6bvia como congruente sua interven-

¢ao judicial ou, em outras palavras, aquilo que contemporaneamente, € com certas

diferencas, denominamos de ativismo judicial®. Esta era posi¢ido que o distanciava

substancialmente da posi¢ao de Marshall.

40

41

42

a Dred Scott e, portanto, o direito de se fazer representar perante os tribunais federais. Diz o
parecer da Corte: A questdo ¢ simplesmente essa: pode um negro, cujos ancestrais foram im-
portados para este pais e vendidos como escravos, tornar-se um membro da comunidade politi-
ca criada pela Constituicdo dos Estados Unidos e, como tal, tornar-se habilitado aos direitos,
privilégios e imunidades garantidos ao cidaddo por esse instrumento? Um desses direitos é o
privilégio de acionar um tribunal dos Estados Unidos nos casos especificados na Constituicdo.
[.] A Constituiciao dos Estados Unidos age sobre ele assim que seja declarado livre sob as leis
de um Estado e, elevado a categoria de cidadido, imediatamente o protege com todos os priv-
ilégios de um cidadio nos outros Estados e seus tribunais? A Corte entende que a afirmativa
dessas proposi¢oes nio se mantém. E se assim ¢é, o queixoso ndo poderia ser um cidaddo do
Estado do Missouri, no sentido da Constitui¢do dos Estados Unidos, e, consequentemente,
nao estava habilitado a acionar um de seus tribunais”. (¢f. MELO, Manuel Palacios Cunha. A
Suprema Corte dos EUA e a judicializa¢io da politica. In: VIANNA, Luiz Werneck. (Org,). A
democracia e os ttés poderes no Brasil. Belo Horizonte / Editora UFMG; Rio de Janeiro:
IUPER] / FAPER], 2002, p. 70).

CHIAPPINI, Julio. Jefferson que refuta Marshall. Revista do Curso de Direito da
Universidade Federal de Uberlandia. V. 34, 2000, p. 77.

U.S. Supreme Court, Marbury v. Madison, 5 U.S., 137, 1803.

PATTERSON, Called Perry. The Constitutional Principles of Thomas Jefferson.
Gloucester, Mass.: Peter Smith, 1967, p. 61-62.
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4 A visao jeffersoniana de arbury v. Madison
através da otica das notes on the state of virginia

Por outro lado, em suas bastante conhecidas Noes on the State of 1 irginia, ao ana-
lisar trecho do jurista Coke, Jefferson propode que reflitamos sobre a possibilidade
de que o Poder Legislativo, no exercicio de suas func¢des ordinarias, estabelega a
Constitui¢ao mas que, também, tal poder inequivocamente fixe leis acima do poder
desta legislatura. Esta ideia encontra ressonancia do proprio texto constitucional
dos EUA, precisamente quando em seu artigo VI, 2° afirma o carater supremo da
Constitui¢ao nos seguintes termos: “[...] essa Constitui¢ao sera [...] a Lei suprema do

pais e os juizes em todos os Estados a ela estarao subordinados”.

A conclusdo de Jefferson era de que tinhamos alcancado um absurdo*, qual
seja, a conclusdo absurda seria a de que um Poder, como o Legislativo, pudesse, cle
mesmo, encontrar-se autorizado para elaborar normas juridicas. E também para
fixar uma que lhe criasse uma autoridade superior (a Constitui¢cao) contra a qual ele
proprio, autoridade originaria, ja nada mais poderia fazer. Questionava Jefferson
que a Constituigao era “‘ex vi termini means ‘an act above the power of the ordinary
legislature”®. E dai, portanto, um dos eixos de sua oposicdo a tese que finalmente
triunfou em Marbury v. Madison. Esta era a abordagem segundo a qual entendia ra-

zoavel propor o problema.

Neste momento Jefferson invoca a autoridade de Lord Coke que, recuperando
a origem etimologica do termo, desdobra o argumento até concluir que o ato posto
pelo Parlamento também poderia ser por ele revogado, no todo ou em parte®. Lord
Coke também ¢ citado naquilo que Melo qualifica como “paradoxal” heranca da

experiéncia inglesa. Diz ele que

[...] por um lado, havia a doutrina de Lord Coke, para quem a Common
Law impunha limites a autoridade quer do Parlamento quer do Rei,
podendo o juiz declarar nula norma a ela contraposta; de outro, a
Revolucao Gloriosa e a afirmacio de doutrina oposta — “the Power of
Parliament is absolute and without control”. Contudo, a supremacia
do Parlamento inglés se traduziria nas colonias em uma experiéncia
de controle judicial da lei local, a qual deveria estar em conformidade

# No texto original: “This Constitution [...] shall be the Supreme Law of the land; and the judges
in every States shall be bound thereby [...]". (Art. VI, 20.).

* JEFFERSON, Thomas. Notes on the State of Vitrginia. 1787¢c. In: PETERSON, Metrill D.
(Org,). Writings of Thomas Jefferson. New York: The Library of America, 1984, p. 249-250.

*  JEFFERSON, Thomas. Notes on the State of Vitrginia. 1787¢c. In: PETERSON, Metrill D.
(Org.). Writings of Thomas Jefferson. New York: The Library of America, 1984, p. 248.

* JEFFERSON, Thomas. Notes on the State of Vitrginia. 1787¢c. In: PETERSON, Metrill D.
(Org.). Writings of Thomas Jefferson. New York: The Library of America, 1984, p. 249.
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com as leis do Reino”.¥’

A regra para tanto, em Jefferson, niao seria outra sendo a da maioria, regra e
instrumento de ouro em sua teoria da politica, esta em clara dissonancia com a
perspectiva hamiltoniana, cuja preocupagiao com os direitos das minorias, como se

sabe, era manifesto.

Ainda como repercussio do central embate em Marbury v. Madison, Patterson
recorda que, para Jefferson, fora necessaria a interven¢ao de uma Assembleia para
proceder as alteracGes constitucionais®. Em outros termos, tratava-se de estabele-
cer que o mesmo Poder, Legislativo, no caso, competente para estabelecer a norma
(constitucional) deve também ser o Gnico competente para altera-la ou de alguma
forma reforma-la. Em bem focada sintese diz Patterson que “these statements of
Jefferson are the foundation of American constitutional law”*, o que, desde logo,

evidencia a dimensao do papel desempenhado pelo virginiano.

O fato, contudo, ¢ que tal norma criada pelo Legislativo teve seu destino outor-
gado a outro Poder do Estado, a saber, o Judiciario. Este foi o Poder chamado a
dirimir a duvida sobre os limites da competéncia do Poder Legislativo e, mais preci-
samente, da validade de seus atos no que concerne a sua tarefa criadora de normas
juridicas. Este problema foi igualmente levantado por Madison. Segundo ele, ha
mesmo limitagdes materiais ao Poder Legislativo no sentido de criar normas que

restrinjam direitos dos individuos®.

Este problema passou, entao, a competéncia do Poder Judiciario como instan-
cia para proceder a0 exame e revisio da constitucionalidade das normas juridicas
criadas pelo Legislativo. E se Jefferson se opos a isto, nao o fez sem que houvesse
deixado claro, reconhecer (e o fez em 1810) que havia uma hierarquia entre os entes
federativos®, passo necessario, mas nao suficiente, para aderir a tese de Marshall em

Marbury v. Madison.

Mas bem, retomando o argumento, se a Constitui¢ao ¢, de fato, uma norma ju-

ridica acima do Poder Legislativo, no que tange a competéncia para modificagoes,

47

MELO, Manuel Palacios Cunha. A Suprema Corte dos EUA e a judicializacio da politica. In:

VIANNA, Luiz Werneck. (Org,). A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte

/ Editora UFMG; Rio de Janeiro: IUPER] / FAPER], 2002, p.66.

*# PATTERSON, Called Perry. The Constitutional Principles of Thomas Jefferson.
Gloucester, Mass.: Peter Smith, 1967, p. 43.
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contrarin sensu, haveria seguranca quanto a sua nao alterabilidade leviana mas, por
conseguinte, certa da concentragao de poderes em algum dos trés poderes® que,
por outro lado, potencialmente poderia gerar instabilidades sistémicas. Mas embora
Jefferson se opusesse ao que acreditava ser concentragao de poderes no Judiciario,
resta ainda também bastante claro, em trecho da mesma Notes o the State of 1/ irginia,
a sua posicao de que a Constitui¢ao deve ser exposta a alterabilidade por parte do
Legislativo ordinario®. Em suma, em tempos dificeis e de alta contestagao do regi-
me, quando talvez pudesse ser alcancgada a fronteira do revolucionario, Jefferson en-
tende que nao sera possivel presumir (e esta é uma presuncao juridica que permeia
nossos sistemas juridicos ocidentais) que as normas juridicas e os ordenamentos em

que estao inseridas sdo perpétuos e inalteraveis™.

Consideracdes Finais

Em suma, ¢ clara a dimensao da contribui¢ao de Jefferson as liberdades, muito
embora possam existir boas razoes para, pelos mesmos motivos libertarios que o
movem, opor-nos as suas conclusdes sobre o tema central de Marbury v. Madison.
Revela-se expressiva enquanto manifestagdo de sua interven¢ao como intelectual
e politico, mas com toda uma dimensao pratica, desde a qual se ocupa da busca
de leitura politica que disponha mecanismos para manter e aperfeicoar as liberda-
des. Neste sentido, como bem aponta Patterson, a relevancia da contribui¢ao de
Jefferson bem pode ser avaliada pela continua demanda por liberdade®, ali e onde
esteja 0 homem e, por conseguinte, pelas respostas a tais demandas que os sistemas

constitucionais haverao de dar.

2 Curiosamente, Jefferson enfrentou este problema dos dois lados. Em um primeiro momento,

foi um teérico e politico na defesa do ideal do autogoverno e, portanto, da maior liberdade pos-
sivel aos governos locais. Eleito presidente, conheceu as dificuldades de levar a pratica muito
de sua teoria politica, e em especial de seu principio de fazer primar o governo local sobre as
esferas superiores de poder. Houve um primeiro momento, em que antipoda seu era o poder
centralizado em Londres para, no segundo momento, ter ele proprio de dar conta da oposi¢io
dos estados e municipios acerca da concentra¢io de poderes em Washington.
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