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ABSTRACT: Political classic liberalism was an important modern
conception that foregrounded numberless institutional and political
patterns within modernity, such as the natural rights of the person and
the idea of a law-abiding constitutional state. Federalist maxims abide
to this rule and produce important contributions for the United States’
policies. In fact, their theses agree with liberal premises within which may
be mentioned the possibility of the juridical power’s control over the
constitutionality of laws hailing from the legislative power.

KEYWORDS: Liberalism; Federalist articles; Modern state; Division
between powers; Control of the constitutionality of laws.

INTRODUCAO

Desde sua aplicagdo pelo judiciario americano pela primeira
vez, em 1803, no famoso caso Marbury v. Madison, o controle de
constitucionalidade das leis tem suscitado inimeros debates acerca da sua
legitimidade democratica, bem como do seu fundamento constitucional.
Com efeito, ainda hoje ¢ questionado o aspecto democratico do controle
de constitucionalidade, em especial naquilo que diz respeito ao fato de o
judiciario anular leis votadas por uma maioria de representantes eleitos
pelo povo democraticamente.

Nesse sentido, ¢ importante contextualizar suas origens teoricas,
assim como os fundamentos politicos que ensejaram sua instituicao na
pratica politica dos Estados Unidos e, posteriormente, de quase todo
o ocidente. Podemos, nesse contexto, buscar as géneses tedricas da
possibilidade do poder judiciario anular leis do parlamento no pensamento
liberal exposto por Hamilton em alguns artigos da obra O Federalista.

Portanto, ¢ imperioso discutir as bases doutrinarias do pensamento

liberal que serviram de fundamento para as teses expostas pelos autores dos
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artigos federalistas, na medida em que um dos mais importantes primados
do pensamento politico liberal é a necessidade de controlar, frear e dividir
o poder, sendo inclusive um dos dogmas do constitucionalismo moderno.
Em outras palavras, a necessidade de protecao dos cidadaos contra abusos
do poder. Sem sombra de duvidas, o controle de constitucionalidade das
leis ¢ um mecanismo que surge em meio as discussdes das democracias
liberais e deve sua legitimidade aos debates filosoficos que surgiram no
florescer do século XVIII, em funcio de uma burguesia ascendente
que aspirava por liberdade, direitos naturais e garantias de seus direitos

individuais frente ao Estado.

1.1 O LIBERALISMO CLASSICO !

O liberalismo surge, essencialmente, como doutrina politica
utilizada pela burguesia emergente na Europa e, conforme salienta
Marilena Chaui (2000), se consolidou em 1668 na Inglaterra, com a
Revolugao Gloriosa e no restante da Europa sé apds a Revolucao
Francesa, em 1789. Ja nos Estados Unidos, foi com a luta pela

Independéncia, em 1776° que os ideais liberais aportam no novo mundo.

Com os apelos da Revolucio Gloriosa por um governo
constitucionalmente instituido, por conseguinte, limitado e pela
tolerancia religiosa, aliados aos protestos contra os abusos absolutos
na Franga, podemos tracar um dos primeiros e principais aspectos do
liberalismo classico e do liberalismo como um todo: a necessidade de

uma divisao e limitagio da autoridade (MERQUIOR, 1991, p. 17).

1 Esta divisdo estd baseada na obra de Merquior (1991), que divide o pensamento liberal em trés
fases: O liberalismo classico (1780-1860); o liberalismo conservador e o neoliberalismo.
2 No mesmo sentido, ver Merquior (1991, p.16).
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A revolugao burguesa teve o condio de colocar os liberais em
uma situagao particular de fazer frente ao absolutismo e sua exacerbada
concentra¢ao de poder nas maos do monarca e de solucionar um
problema de resisténcia ao passado e futuro: o primeiro espelhado na
necessidade de derrubar a monarquia e dissolver a constitui¢ao social
sobre a qual se assentava; ja o desafio para o futuro, seria construir
sobre estas ruinas um Estado liberal e constitucional que deveria se
estruturar e funcionar sobre principios diferentes, quando nao opostos,

as das novas monarquias, como salienta Roberto Valdés (1994, p. 31).

Durante o feudalismo, quando grassava a monarquia absoluta ¢é
possivel constatar a existéncia de corpos intermediarios, tais como: o clero,
os senhores feudais, a nobreza, que gozavam de certas prerrogativas. Caso
estes corpos fossem suprimidos, um Estado popular ou despético poderia
emergir, pois todas as faculdades de dominio se concentrariam no Estado.
Esta formulacio demonstra a ambiguidade acerca do poder existente no
Estado liberal, uma vez que inexistem esses corpos intermediarios. Nesse
ponto, ¢ inevitavel que a liberdade surja como direito mais importante, pois
a concentracio do poder estatal ¢ enorme, e, caso aquela se perca naquele
poder,opovoseraomaisescravizadodaterra. Porisso é muito caraaideologia
liberal, a teoria de limitagao do poder futuro. Tal limitagao adviria, portanto,
da divisio desse poder entre varios sujeitos (VALDES, 1994, p. 34-35).

De acordo com Merquior (1991), o liberalismo classico pode ser
caracterizado como a busca de um Estado Constitucional (como poderes
bem delimitados e limitados e um grau de controle do governo pelos
suditos) e uma grande margem de liberdade individual ou civil. Ainda de
acordo com Merquior (1991, p. 65), os liberais classicos (ou protoliberais,
como quer o autor) introduziram dois conceitos fundamentais ao

pensamento politico moderno, quais sejam: democracia e libertarianismo,
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que consolidaram uma defesa do individuo nao apenas contra o governo,

mas contra intromissdes do constrangimento social como um todo.

Os principios fundamentais do liberalismo podem  ser
sintetizados, portanto, em: ILiberdade, Tolerdncia, Defesa da Propriedade
Privada, Limitacao do  poder e Individualismo. Nesse passo, para que
se pudesse consolidar a justificativa de uma liberdade individual,

surge, entre os liberais classicos, a ideia de direitos naturais.

Esta concepcio de direito pode ser encontrada ja na antiguidade’,
com Cicero (1996, p. 52) e seu apelo a reta razio e jurisprudéncia
consuetudinaria do povo (us commune). Todavia, o conceito liberal
classico da modernidade apresentava algumas diferencas basicas.
Um dos aspectos modernos da concep¢ao de direitos naturais ganha
corpo, por exemplo, nos modelos contratualistas. Bobbio (2000,

p.11) sintetiza a teoria liberal dos direitos naturais como aquela:

a qual os homens, todos os homens,
indiscriminadamente, tém por natureza, e, portanto,
independentemente de sua propria vontade, e menos
ainda da vontade de alguns poucos ou de apenas um,
certos direitos fundamentais, como o direito a vida, a
liberdade, a felicidade — direitos esses que o Estado,
ou mais concretamente aqueles que num determinado
momento histérico detém o poder legitimo de exercer
a forca para obter a obediéncia a seus comandos devem
respeitar, e portanto nao invadir, e a0 mesmo tempo
proteger contra toda invasio por parte dos outros.

3 De acordo com Bobbio (1996, p. 14), ainda que a idéia do direito natural remonte 4 antiguidade
classica, assim como a idade média, apenas se pode falar em uma doutrina ou escola do direito
natural, em func¢ao de seu surgimento, no comeco do século XVII e XVIII, ou seja, no decorrer
da idade moderna. Os antecedentes historicos indicam que o marco inicial dessa nova escola foi o
langamento do livro de Hugo Grécio (1588-1625), De iure belli ac pacis.
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Hobbes, de acordo com esta perspectiva, resgata o contratualismo
e a individualidade liberal, na medida em que considera a sociedade
como um conjunto de individuos. Contudo, coube a Locke refinar o
contratualismo hobbesiano e propor, nio uma monarquia absoluta
como forma de governo do modelo de Hobbes, mas um governo
limitado (MERQUIOR, 1991, p. 44). Como um dos pressupostos
desta limitacio ao governo, Locke sustentou a necessidade de um
consentimento peridédico e condicional por parte dos governados, o que
justifica o direito a resisténcia e a revolugdo. Para Locke, vale salientar, o
unico direito que os individuos abandonam em detrimento do contrato
¢ o de fazer justica com as proprias maos, mantendo, assim, todos o0s
demais direitos oponiveis contra o Estado* (MERQUIOR 1991, p. 45).

A doutrina liberal dos direito naturais possui uma correlagao logica
estreita com o contratualismo defendido pelos autores liberais classicos.
Bobbio (2000, p. 15) afirma que a ideia de que a legitimidade do exercicio do
poder politico esta assentada no consenso daqueles que estarao sujeitos a ele,
supoe que os direitos a serem pactuados independem de que um soberano
os outorgue e que este tem o dever de dar maior amplitude e garantia a tais
direitos. Ademaisdisso,oindividualismoéumaconstante que permeiaateoria
dos direito naturais e do contratulismo, uma vez que concebe o individuo

anteriormente ao Estado, como sujeito titular de direito anteriores aquele.

4 Esta consideragdo de Locke pode ser justificada pelo fato de que, para o inglés, o estado de
natureza ¢ um estado de paz, igualdade e liberdade entre os homens. Portanto, deve haver alguma
vantagem a ser atribuida ao contrato social, para que os homens abdiquem desse estado natural
em funcio de uma formulagdo ficticia baseada no consenso de um poder politico incorporado
no Estado. A resposta esta nas consideracoes do inglés de que, ainda que goze de seus direitos, o
homem ainda estd em constante perigo e ameaga. Trata-se de uma antropologia pessimista, que
culpa os homens degenerados e a corrup¢do como as justificativas para que os homens saiam do
estado de natureza e se prestem a fazer acordos com outros, a fim de proteger, sobremaneira, a sua
propriedade. Este ¢ o fim do Estado e do governo: protecao da propriedade. O que falta ao estado
de natureza, na seguranca da propriedade, é: uma lei estabelecida, fixa e conhecida; um juiz publico
¢ imparcial ¢ um poder que atribua forga 4 sentenca, quando for justa (VALDES, 1994, p. 49-52).
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Merquior (1991, p.75) sustentaque osautores dosartigos federalistas,
por sua vez, se preocuparam em combater um problema emergente: o poder
majoritario desenfreado. Ou seja, era necessario apoiar uma politica que
pudesse delimitar o poder, da mesma forma como concebera Locke com

sua perspectiva politica de confianga e consentimento por parte do povo.

Portanto, em linhas gerais, no século XVIII, também se pode
destacar que o liberalismo propugnado nos Hstados Unidos seguiu
os moldes daquele praticado na Europa. Em suma, estes pensamentos
de limitacio do poder, Estado Constitucional de divisao entre os
poderes, defesa dos direitos naturais do individuo, do individualismo
e da premeéncia de remédio que pudessem refrear a existéncia de
uma ditadura da maioria fundamentaram as propostas politicas

apresentadas pelos americanos que escreveram os artigos federalistas.

2 OS ARTIGOS FEDERALISTAS.

De 25 de maio a 17 de setembro de 1787, cinquenta e cinco
delegados dos doze Estados americanos se reuniram em uma convengao
federal, sediada na Filadélfia, com o proposito de submeter o projeto de
Constituicao elaborada pela mesma a ratificacao das convengoes estatais,
uma vez que a carta politica vigente, as Clausulas da Confederagao, exigia
que suas emendas fossem aprovadas pelo congresso e pelo legislativo
de cada Estado (WRIGHT, 1984, p. 12). Dessa forma, o congresso, de
acordo com resolugao de 28 de setembro de 1787, submeteu o projeto
a referendo. Nesse contexto, surgem os artigos federalistas, publicados
em jornais de Nova lorque, entre 27 de outubro de 1787 e 4 de abril de

1788, que apoiavam a ratificacao da nova Constitui¢ao. Os artigos eram
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assinados por Publius, pseudonimo de Alexander Hamilton (1755-1804),
John Jay (1745-1859), James Madison (1751-1836). Esse conjunto de
artigos veio formar o texto O Federalista LIMONGI, 2005).

Os artigos publicados serviam tanto como uma explicacio e
justificagdo da Constituicio posta a referendo, bem como a exposicao
do posicionamento dos tedricos que participaram de sua elaboragao.
Os autores dos artigos, ainda que discordassem em indumeros pontos,
consentiam unanimemente que a nova Constituicdo era muito superior
e bem mais adequada aos tempos modernos, que os vetustos termos das
Clausulas da Confederacao (LIMONGTI, 2005, p. 2406)

Uma das principais bandeiras defendida pelos artigos federalistas
e presente na Constituicao posta a referendo ¢, sem duvida, a forma de
Estado federalista’, em contraposicio ao modelo confederativo vigente.
A existéncia da Confederacdo e a soberania dos Estados levavam, por
vezes, a situagdes insustentaveis de ingovernabilidade, pois os Estados se
recusavam a cumprir as leis emanadas do Congresso, servindo estas apenas
como simples recomendagao aos Estados, conforme explica Hamilton
(1984, p. 182). Nesse sentido, inumeros argumentos foram levantados
para a defesa do Estado federal: a observancia das leis congressuais (1984,
p.183 e Artigo 106); o necessario equilibrio entre os poderes dos Estados
federados e da Unido, com vistas a implementagdo de politicas e sua
efetiva realizacao (1984, p. 195-196); a facilidade de defesa e menos gastos
com forgas militares para protecao do territério e fronteiras (artigos 19
e 20); facilidade na arrecadacdo e distribuicdo tributaria (1984, p. 220);

necessidade de um governo central e ativo (artigo 23) etc.

5 Bonavides (2003, p.181) conceitua o Estado federal da seguinte forma: “No Estado federal deparam-
se varios Estados que se associam com vistas a uma integracao harminica de seus destinos. Nao possuem esses
Estados soberania externa e do ponto de vista da soberania interna se acham em parte sujeitos a um poder sinico,
que € 0 poder federal, ¢ em parte conservam sua independéncia, movendo-se livremente na esfera da competéncia
constitucional que lhes for atribuida para efeito de anto-organizagio”.
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Outra importantissima contribuicao dos artigos federalistas foi o
aprimoramento da doutrina da separagao dos trés poderes, sistematizada,

anteriormente por Montesquieu’. De acordo com Limongi (2005, p. 251):

A defesa da aplicacdo desse principio [separagio dos
poderes] encontra-se construida a partir de medidas
constitucionais, garantias a autonomia dos diferentes
ramos de poder, postos em relagdio um com os outros
para que possam se controlar e frear mutuamente (...).
Os diferentes ramos do poder precisam ser dotados
de forca suficiente para resistir as ameagas um dos
outros, garantindo que cada um se mantenha dentro
dos limites fixados constitucionalmente.

De acordo com Madison (1984, p. 418), as garantias que eram
atribuidas aqueles que exercem os poderes servem como meio de
neutralizar as ambic¢Oes pessoais que pudessem interferir na escorreita
funcionalidade de determinado poder. Afirma o americano que justamente
este aspecto ambicioso do ser humano é que determina a existéncia de um
governo politico que o possa exercer controle. Nesse passo, conclui que a
dependéncia em relagao ao povo é que se consubstancia como o principal

controle do poder.

6 Em um sentido contrario, Roberto Valdés (1994) afirma que a questdo da separagdo organica-
funcional dos poderes seria apenas um pressuposto da verdadeira doutrina acerca da separagio dos
poderes de Montesquieu. A separacio de poderes ndo consiste somente na nio identificagio do
6rgio das trés ou duas fungbes, mas também, e de forma fundamental, na nio atribui¢io a nenhum
estamento social por si sé o exercido isolado ou simultdneo, mas sim combinado e coordenado
das fungGes legislativas e executivas. O problema da separagio dos poderes, portanto, ndo era um
problema légico-juridico, mas sim politico pratico, que consistia em dividir entre sujeitos politicos
concretos e preexistentes (0 povo e a nobreza), quaisquer que sejam na conjuntura politica,
as diversas fun¢des do Estado com a finalidade de obter um equilibrio na construcio geral da
dominacio politico estatal.
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Todavia, a grande seguranca contra uma gradual
concentra¢io de varios poderes no mesmo ramo do
governo consiste em dar aos que administram cada
um deles os necessarios meios constitucionais e
motivagdes pessoais para que resistam as intromissoes
dos outros. (...) A ambi¢do sera incentivada a enfrentar
a ambicao. Os interesses pessoais serdo associados
aos direitos constitucionais. (...) Esta politica de jogar
com interesses opostos e rivais, a mingua de melhores
recursos, (...) é particularmente utilizada na distribuicao
de poder em todos os escaldes subordinados, onde o
objetivo constante ¢ dividir e dispor as varias fungdes
de tal modo que uma possa ter controle sobre outra
- que o interesse privado de cada individuo seja uma
sentinela dos direitos publicos (MADISON, 1984, p.
418).

2.1 O PAPEL DO PODER ]UDICIARIO.

Nesse sentido, para que possamos dimensionar a importancia
institucional do controle de constitucionalidade das leis, ¢ importante
fixar, antes, o papel que os artigos federalistas reservaram para o
poder judiciario. Conforme salientado alhures, sua perspectiva da
separacao de poderes segue os modelos preconizados por Montesquieu,
contudo, deles diferem em alguns aspectos. Um deles diz respeito

a funcio do poder judicidario no sistema de freio e contrapesos.

Para Montesquieu (1995, p. 57), nos governos republicanos ¢ da
natureza da Constitui¢do que os juizes observem literalmente a lei. O
que implica, portanto, que a decisao do juiz deve ser uma reproducio
fiel da lei, em que ele se deve restringir a ser a boca do legislador, de

maneira que nao lhe é deixada nenhuma margem de discricdo para
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exercer qualquer outra fungdo, porquanto, se ao juiz fosse permitido
alterar as leis com base em critérios eqiitativos ou quaisquer outros, o
principio da separa¢ao dos poderes seria negado pela presenca de dois
legisladores: o verdadeiro e o préprio juiz. E vélido salientar que Hamilton
(1984, p.576) partilha da mesma ideia de Montesquieu em relacio a
fraqueza do judiciario. O americano afirma que o poder judiciario ¢ o
que menos pode causar violacbes aos direitos politicos previstos na

Constitui¢ao, se configurando como o mais fraco dos trés poderes.

Com efeito, o sistema de freio e contrapesos sustentado pelos
federalistas exigia que fossem atribuidas garantias aos membros dos poderes
para que nao pudessem ser corrompidos, bem como lhes assegurassem
seus cargos através de determinadas prerrogativas, para que pudessem
exercer suas func¢oes de fiscalizacdo de outros poderes com independéncia
e imparcialidade, situagdo nao vislumbrada pelo autor francés, assim

como a possibilidade de rever judicialmente as leis congressuais.

Nesse sentido, a separacao dos poderes nos Estados Unidos se
estabelece através de um sistema relativamente rigido de separagao, em
que as trés principais funcoes sao atribuidas a trés 6rgaos diferentes, mas a
rigidez é derrogada em favor de um maior equilibrio através de um controle
mutuo dos 6rgios (VALDES, 1994, p. 104-105); portanto, aqueles principios

de especializacao funcionais sao derrogados em favor do mutuo controle.

No artigo 47 d°O Federalista, Madison, por exemplo, defende
uma interpretacio flexivel do principio da separagao dos poderes. Ainda
que nao estivesse presente na Constituicao, as palavras de Madison
espancam quaisquer duvidas que possam surgir da aplicacao desses
controles reciprocos entre os poderes, a fim de garantir a liberdade e

evitar o nepotismo. Roberto Valdés (1994, p. 108-109) aponta que uma
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das principais razes para a existéncia desse controle reciproco era o
temor de um legislativo que poderia se expandir de maneira desmesurada,
em contraposi¢ao a um descrédito da possibilidade de uma usurpagao
despética do poder executivo. Esta diferente forma de encarar o
fenémeno da triparticio de poder, continua Valdés (1994, p. 113), pode
ser explicada pela homogeneidade social americana, uma vez que nao
existiam os estamentos sociais advindos do feudalismo europeu e sua
respectiva tradugdo institucional para a realidade do novo continente.
Ademais, dessas relacdes histéricas e sociais, o constitucionalismo
norte-americano emergente vé no legislativo o 6rgao que pode violar
a liberdade, pois nao tem de derrubar a barreira social e institucional

existente na Buropa das monarquias despoéticas (poder executivo).

Quanto a resisténcias institucionais, tem-se que na Furopa uma
das preocupagoes da separagao dos poderes era encaixar os antigos postos
ocupados pelos monarcas; daf o surgimento de um regime de executivo
duaplice tipico dos sistemas parlamentares. O que nao se demonstrou
necessario nos Estados Unidos, permitindo a ascensao de um modelo
de executivo monista legitimado democraticamente, como o legislativo,
determinando a feicdo de um governo republicano e democrata através
do Presidencialismo (VALDES, 1994, p. 114). Dai, portanto, a razao
de Madison, no Artigo 48 nio temer a desconfianca de um executivo
democraticamente eleito, em contraposicio a um monarca hereditario.
Ademais disso, os federalistas apresentam uma grande preocupagao para
com os direitos da minoria, pois uma maioria numérica pode ter interesses
capazes de prejudicar os direitos de um grupo minoritario e os remédios
para esse abuso democratico do poder de representa¢ao sio: o veto (art. n°
73), a divisao territorial em uma federagao e de varios niveis de legislativos

estaduais, o que dificultaria a formac¢ao de uma maioria mais homogénea a
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respeito de muitosassuntos delicados eimportantes (VALDES, 1994,p.118).

Portanto, o papel do poder judiciario cresceu em importincia
no contexto liberal americano e precisava, por isso, de garantias que
pudessem manter a separa¢ao dos poderes, ou seja, que nao o fizesse
depender de nenhum outro poder para seu funcionamento normal.
Nesse sentido, cita-se a necessidade de estabelecer a impossibilidade
de o legislativo (poder que foi incumbido de alterar os vencimentos
dos juizes) reduzir os salarios dos membros do poder judiciario.
Através dessa garantia, conforme salientou Hamilton (1984, p. 584), o
“magistrado sentir-se-a seguro quando a propria situagao, nao sofrendo,
no exercicio de suas fungdes, o receio de se ver prejudicado”. Ademais
disso, os juizes poderiam permanecer Nos seus cargos por tempo

indeterminado, desde que se conduzissem de forma correta (1984, p. 570)

Por outro lado, os membros do judiciario estariam submetidos a
possibilidade de serem suspensos de seus cargos, em casos de ma conduta,
pela Camara dos Deputados e, caso fossem condenados pelo Senado,

poderiam perdé-lo, em mais um exemplo do sistema de freios e contrapesos.

Dentro deste contexto, ainda que Hamilton considerasse
o judiciario como um poder fraco, expés ao longo do artigo
federalista n® 78 uma doutrina liberal que iria revolucionar a posi¢ao
deste poder na sistematica da triparticdio dos poderes e para 0s

designios da Republica: o controle de constitucionalidade das leis.

3 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS
LEIS COMO CONSECTARIO LOGICO DO LIBERALISMO
CLASSICO.
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Hamilton atribuiu ao poder judiciario a grave incumbéncia de
rever, judicialmente, a legislacido que se encontrasse em desconformidade
com a Constituicao dos Estados Unidos. Tal possibilidade de atuagao
judicial, diga-se de passagem, nao se encontrava em nenhuma prescricao
da Constituigao posta a ratificagao pelo congresso. Sua existéncia e seus
fundamentos juridicos foram aplicados, de forma efetiva, pela primeira
vem em 1803, pela Suprema Corte, no caso Marbury v. Madison’.

O que nos importa, entretanto, ¢ salientar os aspectos da politica
liberal classica, invocados por Hamilton para sustentar, teoricamente, a
possibilidade do poder judiciario anular leis votadas democraticamente
pelo congresso nacional ou pelo legislativo estadual que contrariassem a
Constituicao federal.

Como corolario da teoria sustentada por Hamilton (1984, p. 577),
¢ imperioso salientar o importante papel da Constituigao e sua fun¢ao
essencial de limitar os poderes. Nesse sentido, a Constitui¢ao traria
limitagoes a atividade legislativa, como, por exemplo, a de nio aprovar
projetos de leis de confisco ou de leis que pudessem ser aplicadas ex post
Sactd.

Em primeiro lugar, o federalista sustenta que a possibilidade de

7 O Chief Justice Marshall, quem decidiu o caso, expos em sua sentenga que: 17 75 emphatically the
province and duty of the Judicial Department [the judicial branch] to say what the law is. Those who apply the
rule to particular cases must, of necessity, expound and interpret that rule. If two laws onflict with each other,
the Conrts must decide on the operation of each. So, if a law [e.g., a statute or treaty] be in opposition to the
Constitution, if both the law and the Constitution apply to a particular case, so that the Court must either decide
that case conformably to the lan, disregarding the Constitution, or conformably to the Constitution, disregarding the
law, the Court must determine which of these conflicting rules governs the case. This is of the very essence of judicial
dnty. If; then, the Courts are to regard the Constitution, and the Constitution is superior to any ordinary act of the
Legislature, the Constitution, and not such ordinary act, must govern the case to which they both apply. Those, then,
who controvert the principle that the Constitution is to be considered in conrt as a paramount law are reduced fo the
necessity of maintaining that courts must close their eyes on the Constitution, and see only the law [e.g., the statute
or treaty (Marbury v. Madison, 5 US. ;1 Cranch, 137 ,1803, p.177-178).

8 Segao 9 da Constituicao de 1787- No Bill of Attainder or ex post facto Law shall be passed.
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anular atos de outro poder nao significa que um seja superior ao outro, uma
vez que a atividade de anulagao exercida pelo judiciario estaria amparada
pelos preceitos inscritos na Constitui¢ao, que devem ser, obrigatoriamente,
observados pelo legislativo. Ou seja, a relagao ¢ de fiscalizar os atos de um
poder delegado, na medida em que os atos do representante (o legislativo)
nao podem ser superiores ou contrarios aos do representado (povo).
Ademais, as cortes serviriam como 6rgao intermediario entre o povo e
o legislativo, atuando como fiscais das atividades do legislativo (1984, p.

578)°. Nesse sentido, Hamilton sintetiza:

O campo de agido proprio e peculiar das cortes se
resume na interpretacao das leis. Uma constituicao é,
de fato, a lei basica e como tal deve ser considerada
pelos juizes. Em conseqliéncia cabe-lhes interpretar
seus dispositivos, assim como os significados de
quaisquer resolugdes do legislativo. Se acontecer uma
irreconcilidvel discrepancia entre estas, a que tiver
maior hierarquia e validade deverd, naturalmente, ser
a preferida: em outras palavras, a constituicio deve
prevalecer sobre a lei ordinaria, a intengdo do povo
sobre a de seus agentes (HAMILTON, 1984, p. 578).

Uma das principais decorréncias do pensamento de Hamilton foi
a de transformar a Constituicio, uma norma rigida, na norma superior
do ordenamento juridico. Todavia, superioridade formal e rigidez nao sao

conceitos juridicamente equivalentes. A sua inalterabilidade pelo legislador

9 Uma idéia bastante parecida é sustentada por Rousseau (1991): Quando nao se pode estabelecer uma
exata proporeao entre as partes constitutivas do Estado, ou quando causas indestrutiveis nelas alteram continnamente
as relagoes, institui-se entio nma magistratura particular que nao se corporifica com as outras, que repoe cada termo
em sua verdadeira relago, e gue estabelece nma ligagio on um meio-termo, seja entre o principe e o povo, seja entre
0 principe e o soberano, ou ainda entre ambos os lados, em caso de necessidade. Esse corpo, que en denominarei
tribunato, ¢ o conservador das leis do poder legislativo, e serve, por veges, para proteger o soberano contra o governo

().
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ordinario nao ¢ um consectario légico de sua superioridade normativa
em um ordenamento juridico. A superioridade formal da Constituicao
depende de sua conformagao expressa acerca da sua alteragao, ainda que o
mecanismo seja o mesmo de uma lei ordinaria, como numa Constitui¢ao
flexivel. Isso porque rigidez e supremacia formal se derivam de finalidades
diferentes (VALDES, 1994, p. 129), a primeira da identidade formal da
Constitui¢ao, a segunda de sua estabilidade. Tanto que a rigidez nao se
considera como condi¢io necessaria da superioridade, nem como ¢
condi¢dao suficiente da mesma. A rigidez é inoperante para definir a
identidade da Constitui¢do. A rigidez apenas tem fundamento quando vem
determinada expressamente. Os federalistas nao identificavam o fenémeno,
mas entendiam que a existéncia de um mecanismo solene de alteragdo e
o carater escrito determinavam um valor a mais para a Constitui¢io. A
exigéncia de uma reforma diferenciada nao pode ser encarada apenas em
seu aspecto mais técnico, mas possui outra virtualidade juridica.

Outro importante argumento liberal para a sustentagio do
controle da constitucionalidade das leis diz respeito a impossibilidade
de uma maioria de representantes, uma vez que foram eleitos pelo povo
para realizaram os ideais insculpidos na Constitui¢dao, absorverem toda a
vontade do povo no sentido de derrogar as normas constitucionais através
de leis que a contrariem, ou seja, o de que maiorias temporarias tomem
conta do poder e acabem com liberdades constitucionais basicas, e esta
perpetuacao da ditadura de uma maioria poderia ser perpetrada através da
legislagao, caso nao houvesse qualquer mecanismo que pudesse por um
feio a essa pratica. Nesse sentido, Hamilton (1984, p. 580) atesta a cautela
que terdao de ter os juizes aos julgar estas disposi¢des votadas pela maioria
de uma comunidade. Nesse contexto, aponta para a perturba¢ao para a

sociedade a existéncia de leis que pudessem violar direitos individuais de

Revista Cesumar Ciéncias Humanas e Sociais Aplicadas, v.17, n.1, p. 65-86, jan./jun. 2012 - ISSN 1516-2664



Magalhdes 81

uma determinada coletividade de cidadaos e a extrema injustica que setia
manté-las no ordenamento juridico.

Tal poder ndo tornaria o judiciario mais poderoso que os demais, a
ponto de desequilibrar a balan¢a dos poderes. A faculdade de o judiciario
poder declarar nula uma lei inconstitucional esta determinada pelo fato de
que a interpretacao das leis (e a Constitui¢ao ¢ uma lei) tem de ser feita
pelo 6rgao mais apto a realizar a interpretacao de normas juridicas e que
foi incumbido pela Constituigao para realizar tal mister (VALDES, 1994,
p. 161). A supremacia constitucional sairia, portanto, por conta de sua
existéncia como a maior expressao da vontade de um povo, ou seja, por
conta de sua supremacia politica de expressao do poder constituinte, que
¢ superior aos poderes constituidos.

Este pensamento espelha um dos classicos posicionamentos
liberais que esta politica sustenta, qual seja, o primado da liberdade e dos
direitos individuais anteriores ao Estado e garantidos pela Constituigao.
Nesse sentido, Locke (1991, p. 231) afirma que sendo iguais e independentes,
ninguém deve provocar danos aos demais no que se refere a vida, a saide, a liberdade
ou ds posses”’. Esta afirmacido corrobora a possibilidade de ser anulada uma
lei, ainda que votada por uma maioria eleita, que viole, frontalmente, tais
direitos de liberdade liberais.

Esta concepegao liberal estd, por sua vez, intimamente ligada com
a necessidade de uma medida de limitacio do poder estatal. A partir
deste corolario surge a ideia de um Estado de Direito em sentido forte,
conforme aponta Bobbio (2000, p. 19). De acordo com o autor italiano,
este Estado se caracteriza como a integracdo de todos os mecanismos

constitucionais que impedem ou obstaculizam o exercicio arbitrario e

10 Aideia Lockeana da defesa de um direito natural superior as leis foi fundamental na consideragao
do controle de constitucionalidade nas colonias americanas, fazendo ressurgir um conceito de
direito natural ji superado na Europa (VALDES, 1994, p. 141)
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ilegitimo do poder. Nesse sentido, Bobbio (2000, p. 19) cita a existéncia de
um judiciario independente e forte para que evite essas intromissoes, que
podem ser evitadas com o controle da constitucionalidade das leis.

Uma vez mais, é importante salientar que a possibilidade de
se declarar a inconstitucionalidade de uma lei votada pela maioria
democraticamente eleita, serve, juntamente com outros meios pontuados
por Tocqueville'" (1977, p. 185), como, por exemplo: a manuten¢io
constante da sociedade civil reunida em associagdes participando das
decisGes prevalecentes do interesse coletivo e sentindo continuamente o
prazer e aimportancia da liberdade; para que se evite a ditadura da maioria,
na medida em que esta poderia, através das leis, violar as liberdades liberais
basicas.

Partindo dessa premissa, Bobbio (2000, p. 60) arremata, na esteira
de Tocqueville, que ainda que haja a democracia representativa direta
ou indireta, ndo ¢ seguranca suficiente para que exista um governo que
preze as liberdades basicas. Nesse sentido, afirma que para que estas sejam
asseguradas de forma efetiva, é necessario que se garantam os classicos
direitos liberais de matriz individual, como, por exemplo: a liberdade de
impressa, liberdade de associagiao e, em especial, os direitos individuais
que possam ser usurpados em detrimento de interesses coletivos, a fim
de que se busque uma igualdade perante o direito. Ou seja, de que todos

sejam tratados da mesma forma, sob o império da lei.

11 Acerca do judiciario americano, Tocqueville (1977, p. 221) afirma: “Ja mostrei como servem
os tribunais para corrigir os descaminhos da democracia, e como, sem jamais poder deter os
movimentos da maioria, conseguem diminuir o seu ritmo e dirigi-los”. A proposta basica do autor
francés contra a ditadura da maioria e o papel do judiciario ¢ que haja o controle consciente, a fim
de que a liberdade nio seja gradativamente corroida e,por fim, destruida.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Pudemos constatar que as nog¢des correntes que servem para
representar os dois aspectos do Estado liberal — o limite dos poderes
e o limite das atribuicoes — sdo a no¢ao do Estado de Direito adotada
pelos autores dos artigos federalistas. Nesse sentido, por Estado de
Direito entende-se um Estado cujos poderes publicos sio submetidos as
leis gerais do pais, estas estarlam submetidas, consecutivamente, a égide

de uma Constitui¢ao que delimitaria o campo de atuagao do legislativo.

Esta forma de organizagdo estatal, no ambito da doutrina
liberal, coincide com o ordenamento juridico que respeita o
individuo e seus direitos naturais, ou seja, aqueles direitos que sao
oponiveis contra o Estado, justamente porque sdo anteriores a ele,
sendo impossivel que algum poder possa viola-los, seja através

de agles, seja através de leis que atentem contra a Constituigao.

O liberalismo, portanto, é um ideario politico criado com o intuito
de preservar a liberdade e a propriedade dos individuos, exprime profunda
desconfianc¢a para com qualquer forma de possibilidade de uma ditadura
da maioria. Estes pensamentos serviram de fundamento para as ideias de
um federalismo centralizado e que pudesse atribuir um maior poder para
uma Unido, com vistas a defender o territorio e melhorar o comércio, bem
como na concepgao dos freios e contrapesos, de que o governo deveria ser
limitado por ele mesmo e pelo outros, através de inimeros mecanismos
institucionais. Para tanto, os federalistas salientaram a necessidade de
atribuir algumas garantias ao poder judiciario para que pudesse realizar

o controle de constitucionalidade das leis de forma imparcial e efetiva.
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Por fim, como se observa, o controle de constitucionalidade das
leis exprime os ideais liberais de individualismo, ao passo que se baseia
na ideia de que os direitos individuais se sobrepéem aos interesses de
uma coletividade; de restricdo ao poder, uma vez que limita a atuagao
do poder legislativo, fiscalizando sua atividade; um Estado regido
por uma Constitui¢ao rigida, porquanto a Constituicdo ¢é considerada
como a expressio maxima da vontade geral, sendo impossivel que uma
maioria temporaria altere a Constituicdo que da validade a seus atos.
Nesse sentido, o esquema tracado por Hamilton em seu escrito tende a
considerar como algo inofensivo o judiciario, a0 passo que o legislativo
¢ por demais perigoso, por isso o primeiro deveria ser vigilante da
constitucionalidade das leis, ndo apenas de modo a expressar uma garantia
juridica, mas politica, pois a Constitui¢ao previa um ambito de garantias

aos particulares e, também as minorias, formada por grupos de cidadaos.

Por fim, temos de concluir que a ideia de um direito fundamental,
de uma Higher Law, é tributaria do direito natural, como supetior ao
direito positivo, sendo o primeiro, por sua superioridade, inderrogavel.
E, como pudemos observar, o direito natural e o jusnaturalismo sido
importantes constru¢oes do ideario burgués liberal. Nesse sentido, a
Confederacao da Filadélfia tomou em consideracdo as ideias de Edward
Coke'” e Locke (jusnaturalistas) acerca da defensa de um parametro
normativo superior as leis positivas. Os direitos naturais, portanto,
passaram a ser o ultimo teste de validez das leis positivas. Esta assertiva
determina uma conclusio importante: a de que o juiz (judiciario)

pode controlar os atos do parlamento que violem direitos naturais.

12 Sir Edoward Coke, no classico caso Bonham, contestava a ideia do monarca como intérprete
auténtico da lei, oficio afeto aos juristas, porque eram versados no assunto, bem como o parlamento
deveria se ater aquilo prescrito pela Common Law e pela razao, sob pena de seu ato ser considerado
nulo e cabia aos juizes realizar esse controle dos atos do executivo e legislativo (CAPPELLETTI,

1992, p. 59)
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