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			NOTA DO COORDENADOR


			O sonho deste livro se concretizou.


			Há quase 20 anos comecei a me interessar pela Suprema Corte dos Estados Unidos, em uma viagem a Washington, na qual tive a oportunidade de visitar a mais alta corte americana. De lá para cá, o interesse só aumentou. Livros foram consumidos, artigos foram escritos, e muito material foi reunido, para formar uma pequena biblioteca sobre o tema.


			Todavia, foi em 2019 que encontrei outros amantes do tema, começando pelo Professor Alonso Freire, meu colega de IDP, que dividia comigo alguns momentos de debate sobre a Corte. E no ano seguinte, esses outros amantes aumentaram e se transformaram num grupo de pesquisa, iniciado por impulso da então aluna do IDP, hoje já bacharel em direito, Emanuela Neves, que me instigou a formar este grupo, em conjunto com o Professor Alonso.


			A adesão ao grupo foi imediata e hoje são quase 100 pessoas, de todo o país, dentre Desembargadores, Juízes, Advogados Públicos, Procuradores da República, Promotores, Advogados Privados, Professores Universitários, Cientistas Políticos, e estudantes de direito.


			Desde então, mensalmente, o grupo de pesquisa se reúne de modo virtual, em encontros que visam debater algum caso famoso da Suprema Corte americana. Já foram mais de 25 reuniões, sempre com algum convidado que expõe um caso para que o tema seja, na sequência, analisado pelo grupo.


			E deste grupo saiu este livro. Um compilado de mais de 40 casos históricos da Corte, divididos por ano e por assunto, com o objetivo de trazer ao leitor brasileiro o conhecimento de casos que moldaram a sociedade americana, e influenciaram a comunidade mundial, na medida em que a Suprema Corte dos Estados Unidos é a principal Corte do mundo.


			Este livro não seria possível sem a ajuda inestimável de algumas pessoas.


			Em primeiro lugar, David Sobreira, advogado cearense, e coordenador do podcast “Onze Supremos”, que se dedicou integralmente ao projeto, auxiliando na formatação e na revisão dos artigos. David, foi um “guerreiro” que tirou noites para me ajudar a organizar este livro.


			Da mesma forma, Amanda Claudino, bacharel em jornalismo, e estudante de direito, foi fundamental na revisão dos artigos, inserindo um olhar mais técnico aos textos. Por sua vez, Emanuela Neves, auxiliar do grupo de pesquisa, esteve sempre à disposição para organizar os textos, além de gerenciar todos os encontros e editar todos os vídeos destes encontros.


			Outras pessoas foram importantes, cada uma em sua devida função: Bruno Cunha, Flávio Jardim, José Rollemberg, Nathália Mariel, Ricardo Melo Jr., Samuel Fontelles e Thimotie Heemann. Agradeço a eles pelo incentivo e auxílio constante, sobretudo na troca de ideias e informações que buscavam um aprimoramento desta obra.


			Também foi fundamental para consecução dos objetivos, meu amigo Alonso Freire, que topou o desafio de organizar junto comigo, lá no início, o grupo de pesquisa e que esteve, sempre que possível, nas nossas reuniões quinzenais.


			Ao Ministro Gilmar Mendes e à Ministra Maria Thereza de Assis Moura, em nome de todos os autores, agradeço imensamente pela cordialidade e pela elegância das palavras sobre esta obra, e por acreditarem no sucesso deste projeto.


			Devo agradecer também ao IDP, Faculdade em que leciono há 6 anos, por confiar neste grupo de pesquisa e, sobretudo, nos autores desta obra, abrindo as portas para que o livro fosse publicado.


			Por fim, cada um dos autores, que se prontificaram a escrever um artigo – alguns até mais – são parte indissociável desta obra. Não se trata de uma obra do Rodrigo Becker, mas, sim, das seguintes pessoas: Adonias Carvalho, Amanda Claudino, Ana Beatriz Robalinho, Andre Glitz, Antônio Pedro Machado, Bruno Cunha, Cássio Casagrande, Christiano Mota, Cláudia Azevedo, Cristina Neves, Daniel Scaramella, David Sobreira, Elias Nóbrega Neto, Emanuela Neves, Fábio Alfaia, Flávia da Costa Viana, Flávio Jardim, Gabriel Fernandes, Guilherme Lauria, Guilherme Pupe, João Marcos Pedra, José Carvalho Filho, José Rollemberg, Josué Lima, Leonardo Carvalho, Lucas Sousa, Maria Lydia Frony, Marlon Santos, Matheus Braga, Matheus Eleutério, Muzio Cafezeiro, Nathalia Mariel Pereira, Paulo Iotti, Pedro Haram Colucci, Miriam Freitas, Rafael Maia, Rafael Mota, Raiany Reis, Ricardo Melo Jr., Rodolpho Sousa, Thimotie Heemann e Wilson Seraine Neto.


			Brasília, julho de 2021













			APRESENTAÇÃO


			Foi com muita honra que recebi de meu querido amigo Rodrigo Becker a incumbência de apresentar esta obra ao público.


			Rodrigo Becker desempenha suas atividades profissionais na Advocacia-Geral da União com o mesmo denodo e a mesma maestria com que se destaca na área acadêmica, o que demonstra sua dedicação incondicional ao Direito, em seu mais amplo sentido. A comprovação de minha assertiva está na sua participação nesse trabalho, na dupla condição de autor e coordenador desta obra de fôlego, que agora vem a público.


			Trata-se de projeto inédito no Brasil, que reúne, em um só livro, quarenta e cinco artigos sobre casos emblemáticos da Suprema Corte dos Estados Unidos, reconhecida como uma das mais importantes do mundo. Estão envolvidos no projeto Desembargadores, Juízes, Advogados Públicos, Procuradores da república, Promotores, Advogados Privados, Professores Universitários, Cientistas Políticos e outros estudiosos da temática americana, a partir do grupo de pesquisa “SCOTUS”, DA Faculdade de Direito do IDP em Brasília-DF, que estuda e pesquisa a Suprema Corte americana.


			No Brasil, nenhuma publicação até hoje se dispôs a tratar de tantos casos da Suprema Corte americana em obra conjunta, de modo que o livro se revela desde já como um marco nas publicações sobre direito estrangeiro no Brasil.


			O leitor se deparará com inúmeros temas de relevância ímpar e que são, inclusive, citados pelo Supremo Tribunal Federal, além de serem objeto de diversos estudos e teses por todo o Brasil, tais como aborto, casamento homoafetivo, porte de arma, direitos dos acusados, pena de morte, segregação racial, meio ambiente, liberdade de imprensa, direitos das mulheres, direito à vida, e muitos outros temas de interesse da sociedade, tais como direitos trabalhistas e liberdade religiosa.


			Como se pode verificar a partir dos assuntos tratados, o livro não se destina apenas à comunidade jurídica, mas a toda a sociedade, em seus mais diversos setores, diante da amplitude da temática desenvolvida nos artigos elaborados, cada um a partir de um caso julgado pela mais alta Corte americana.


			A obra se destaca não só pela brilhante proposta de agregar os principais casos da jurisprudência da Corte Constitucional americana, mas também pela qualidade de seus autores e pela metodologia adotada para a obra. Como o público poderá facilmente perceber, todos os textos foram elaborados com o mesmo padrão metodológico, de modo a uniformizar a obra e facilitar a busca dos pontos de interesse em cada caso. Assim, todos os artigos possuem a seguinte divisão: introdução, contexto histórico, aspectos relevantes da decisão, repercussões da decisão e conclusão.


			O livro resulta, pois, de trabalho sério e dedicado, tanto dos autores como do coordenador. A contribuição ao mundo jurídico e à sociedade é inegável, pois além de trazer abordagem inédita acerca da jurisprudência da Suprema Corte americana, o livro atrai pela diversidade de temas e pela profundidade com que são tratados.


			Sem me alongar mais, deixo ao público o prazer da leitura desta obra, que permite a todos o privilégio de conhecer de perto casos históricos discutidos na Corte Constitucional americana e tudo de forma clara e didática.


			MARIA THEREZA ROCHA DE ASSIS MOURA


			Ministra do Superior do Tribunal de Justiça


			Brasília, julho de 2021.













			Prefácio


			O sistema americano inaugurou um controle de constitucionalidade que assegura a qualquer órgão judicial incumbido de aplicar a lei a um caso concreto o poder-dever de afastar a sua aplicação se a considerar incompatível com a ordem constitucional. Esse modelo desenvolve-se a partir da discussão encetada na Suprema Corte americana, especialmente no caso Marbury v. Madison, de 1803.


			Desde esse julgamento, a Corte norte-americana enfrentou outras diversas controvérsias relevantes. Um clássico exemplo é o caso Brown v. Board of Education of Topeka, de 1955, quando se reiterou a inconstitucionalidade da discriminação racial nas escolas públicas e determinou-se que as leis federais, estaduais e municipais fossem ajustadas a essa orientação. Confiou-se a execução do julgado aos tribunais de distrito que deveriam guiar-se por princípios de equidade. Todavia, esses tribunais deveriam exigir das autoridades escolares “um pronto e razoável” início da execução, competindo-lhes verificar a necessidade de que se outorgasse um prazo adicional para a conclusão das reformas exigidas. Essa jurisprudência teve continuidade em outras decisões que exigiam ou determinavam a concretização de reformas em presídios e instituições psiquiátricas.


			Esse e outros tantos exemplos demonstram que a ruptura que a judicial review americana consagrou com a tradição inglesa a respeito da soberania do Parlamento provocou uma mudança de paradigmas. A simplicidade da forma – reconhecimento da competência para aferir a constitucionalidade ao juiz da causa – foi algo determinante para a sua adoção em diversos países do mundo.


			Dessa forma, o modelo americano, notadamente a Suprema Corte americana, que hoje é referência para diversas outras jurisdições, coleciona inúmeros casos emblemáticos, os quais servem como fontes essenciais para o estudo da jurisdição constitucional.


			Nesse sentido, o professor Rodrigo Becker organiza, em bom momento, um compilado inédito com mais de 40 dos mais emblemáticos julgados da Suprema Corte dos Estados Unidos. A obra reúne brilhantes trabalhos de desembargadores, juízes, promotores, procuradores da república, advogados e acadêmicos e servirá como importante suporte para o fascinante estudo do common law americano.


			Desejo a todos agradável e proveitosa leitura.


			GILMAR FERREIRA MENDES


			Ministro do Supremo Tribunal Federal


		




		

			1.


			INTRODUÇÃO À SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS


			ALONSO FREIRE


			RODRIGO FRANTZ BECKER


			1. O estabelecimento da Suprema Corte


			Nos artigos da Confederação, ratificados pelos novos Estados Unidos em 1781, não havia a previsão de um sistema judicial nacional. Estava prevista apenas uma Corte de Apelações, cuja jurisdição limitava-se às disputas envolvendo navios capturados.


			Nesse contexto, os cidadãos da nova nação temiam que um sistema de tribunais federais com jurisdição geral ameaçasse a soberania dos Estados federados. Todavia, para os delegados que se reuniram na Filadélfia, em 1787, com o objetivo de revisar os artigos da Confederação,1 a ausência de um sistema judicial nacional foi um dos pontos mais evidentes sobre o qual eles acreditavam ter falhado ao aprovarem os artigos de 1781. Por essa razão, não demorou para que um acordo fosse costurado na Convenção da Filadélfia quanto à proposta do governador da Virgínia, Edmund Randolph, de criação de três ramos para a organização federal: legislativo, executivo e judiciário.2


			Durante a Convenção, não estava claro se o governo que iria surgir incluiria uma Suprema Corte nacional. Havia aqueles que manifestavam receio de que um órgão dessa natureza pudesse limitar a autonomia dos estados. Por outro lado, alguns importantes nacionalistas, como James Madison, julgavam importante a criação não apenas de um judiciário federal, mas também de uma Corte Suprema com autoridade para fazer cumprir o direito nacional e para supervisionar os judiciários estaduais.


			A segunda visão saiu vitoriosa e se expressou no artigo III da Constituição dos Estados Unidos, o qual estabelece que “[o] Poder Judiciário dos Estados Unidos será investido de uma Suprema Corte.”3 Com essas palavras, os constituintes norte-americanos anunciaram o nascimento de uma instituição até então desconhecida para o mundo: uma corte nacional com autoridade para decidir casos envolvendo a Constituição nacional e as leis do país.


			O que essa autoridade significava precisamente, assim como o papel da Suprema Corte frente aos outros dois Poderes previstos na Constituição norte-americana, não estava claro quando a Constituição foi elaborada em 1787. Essas são questões que permanecem em disputa até os dias atuais. Ademais, o papel da Corte não foi o único aspecto que ficou sem definição – o próprio número de juízes que a integrariam não foi objeto do artigo III. Uma das justificativas oferecidas para essa imprecisão é a de que os dois primeiros artigos, que tratam respectivamente do Executivo e do Legislativo, tomaram muito tempo e consumiram muita energia dos delegados em debates longos e acirrados, o que acabou por resultar na negligência para com o Judiciário.4 De qualquer modo, o referido artigo especificou que a Corte possuiria jurisdições recursal e originária.


			Após a aprovação da Constituição Federal, o Congresso rapidamente tratou de regulamentar o artigo III. Em 1789, o Congresso aprovou o Judiciary Act (também chamado de First Judiciary Act), estabelecendo dois níveis de tribunais inferiores e fixando em seis o número de juízes para a Suprema Corte. A Corte, então, iniciou seus trabalhos em 2 de fevereiro de 1790, com apenas cinco juízes, vindo o sexto membro a juntar-se ao grupo em 12 de março do mesmo ano.5


			A primeira composição da Corte foi presidida por John Jay, um advogado de Nova Iorque que havia sido um dos coautores dos Federalist Papers. Jay tratou imediatamente de autodefinir a Corte. Foi nessa linha que, em 1793, quando o secretário de Estado Thomas Jefferson enviou à Corte uma carta em nome do Presidente George Washington, solicitando auxílio na resolução de vinte e nove questões interpretativas a propósito de um tratado entre os Estados Unidos e a França aprovado em 1778, Jay viu a oportunidade de dar à Corte um perfil diferente daquele que possuíam os tribunais estaduais, acostumados a responder a esse tipo de consulta. Em resposta, disse ele, em carta endereçada ao Presidente Washington: “As linhas de separação traçadas pela Constituição entre os três ramos do governo (...) são considerações que proporcionam fortes argumentos contra a propriedade de respondermos extrajudicialmente às perguntas em questão.”6 Com a rejeição de uma competência consultiva, ficou estabelecido que as Cortes federais deteriam o poder de decidir apenas aquelas questões que surgissem em contextos de disputas entre partes contrárias.


			A Suprema Corte realizou sua primeira reunião em 2 de fevereiro de 1790, em Nova Iorque, a primeira capital do país. As reuniões eram realizadas no prédio Merchants Exchange (também referido, às vezes, como Royal Exchange), na parte sul de Manhattan,7 a primeira das várias sedes da Suprema Corte até ela ser definitivamente estabelecida em Washington, em 1800, quando a capital do país se mudou para essa cidade.


			Nos seus primeiros anos, parecia que a Corte não seria tão importante para a organização da nova nação. É que, durante todo o ano de 1790, ela quase nada fez. Apenas após um ano do início de seu funcionamento, a Corte finalmente recebeu seu primeiro caso, que sequer chegou a ser decidido, já que a controvérsia encontrou solução antes de serem ouvidos os argumentos das partes envolvidas, o que acarretou o seu arquivamento.


			Foi só em agosto de 1791 que a Corte analisou efetivamente seu primeiro caso, que envolvia direito comercial. Desta vez, os juízes ouviram os argumentos das partes envolvidas, mas não decidiram o mérito da causa, tendo em vista a presença de uma irregularidade processual que impedia seu prosseguimento. Somente a partir de 1792, a Corte começou a emitir decisões de mérito.8


			Atualmente, a Suprema Corte dos Estados Unidos é considerada uma das mais influentes do mundo, ao lado do Tribunal Constitucional Federal alemão. Nos dias de hoje, não há dúvidas de que uma decisão da Suprema Corte americana tem importância para o mundo. Ela cria um precedente persuasivo, seja ele positivo ou negativo. Suas decisões reconhecendo direitos de minorias são muitas vezes mais festejadas que as já tomadas por tribunais nacionais.


			Na próxima seção, serão expostas e explicadas a estrutura e a composição da Corte. Feito isso, serão apresentadas a forma de acesso ao Tribunal e suas competências. Na quarta seção, explicaremos o modelo de deliberação adotado quando da análise de casos. Em seguida, trataremos da eficácia das suas decisões e de como se relaciona com os demais Tribunais e juízes. Na última seção, serão expostas as características essenciais de sua jurisprudência para, ao final, serem feitas considerações a título de conclusão.


			2. Estrutura e composição


			Durante a Convenção da Filadélfia, houve longos debates sobre a forma como os membros da Suprema Corte deveriam ser selecionados. A Constituição norte-americana exige que o candidato ao Senado tenha, no mínimo, 30 anos de idade e que o Presidente da República seja “cidadão nato”. Ao tratar da Suprema Corte, contudo, a Constituição é silente sobre esse ponto. Não há nenhum requisito formal ou constitucional para se tornar um juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos. Assim, teoricamente, qualquer pessoa, até mesmo estrangeira,9 indicada pelo Presidente e confirmada pelo Senado Federal do país, pode ser um juiz da Suprema Corte, um Justice, já que são somente essas as exigências constitucionais. Todos aqueles que, até os dias atuais, serviram como juízes da Corte, eram juristas, embora alguns no passado não tivessem graduação em Direito.10


			Como mencionado, por meio do Judiciary Act de 1789 – a primeira lei a regular o Poder Judiciário federal americano –, foi fixado em seis o número de juízes para a Suprema Corte. Com o tempo, o Congresso acabou por expandir a composição da Corte, à medida que crescia o número de Circuitos Judiciais.11 Em 1807, passaram a ser sete; em 1837, nove; e em 1863, dez. Uma vaga, porém, foi removida em 1866, e uma segunda em 1867. Em 1869, o número voltou a crescer para nove, quantidade mantida até hoje. Em 1937, o Congresso rejeitou a proposta do Presidente Roosevelt de aumentar o número de juízes para o total de quinze.12 Atualmente, a composição da Suprema Corte compreende um presidente, chamado Chief Justice, e oito juízes, denominados Associate Justices.13


			Até 1839, a composição da Corte se resumia a homens brancos e protestantes. Naquele ano, Roger B. Taney se tornou o primeiro católico a ocupar um assento no Tribunal. Apenas em 1967, no entanto, a Corte contou com seu primeiro juiz negro, Thurgood Marshall. Em 1981, mais de duzentos anos após sua criação, foi nomeada a primeira mulher, Sandra Day O’Connor. Nos dias atuais, a Suprema Corte é composta por três mulheres brancas, sendo uma com descendência latina; um negro; dois judeus; e sete católicos.14 São estes os Justices que, presentemente, ocupam uma cadeira no Tribunal:


			John Roberts (Chief Justice), nomeado por George W. Bush, em 2005;


			Clarence Thomas, nomeado por George Bush, em 1991;


			Stephen Breyer, nomeado por Bill Clinton, em 1994;


			Samuel Alito, nomeado por George W. Bush, em 2006;


			Sonia Sotomayor, nomeada por Barack Obama, em 2009;


			Elena Kagan, nomeada por Barak Obama, em 2010;


			Neil Gorsuch, nomeado por Donald Trump, em 2017;


			Brett Kavanaugh, nomeado por Donald Trump, em 2018;


			Amy Coney Barrett, nomeada por Donald Trump, em 2020.


			Por muitos anos, os Presidentes americanos tentaram estabelecer o equilíbrio geográfico em suas indicações, considerando a ideia de que diferentes regiões do país tinham diferentes interesses e perspectivas a serem consideradas pela Corte. Todavia, com o tempo, a geografia deixou de ser considerada um fator nas indicações, muito embora, atualmente, haja uma certa diversidade geográfica, com duas juízas de Nova Iorque (Sotomayor e Kagan), enquanto os demais são dos estados de Nova Jersey (Alito); Geórgia (Thomas); Califórnia (Breyer); Louisiana (Barrett); Colorado (Gorsuch); e Washington (Kavanaugh).15


			Diferentemente do que ocorre nas demais cortes federais, a Suprema Corte dos Estados Unidos está organizada apenas en banc, e não em panels; ou seja, todos os nove juízes participam de todos os casos submetidos à apreciação da Corte, exceto quando algum deles se declara impedido. Importante notar, ainda, que cada juiz pode ter até quatro assessores, exceto o Presidente, a quem é permitido ter até cinco.


			De acordo com o artigo II, Seção 2, da Constituição americana, o Presidente da República, “mediante conselho e aprovação do Senado, indicará Juízes à Suprema Corte”. No Senado, os indicados pelo Presidente são entrevistados em audiências públicas, geralmente televisionadas. A prática de entrevistar os candidatos, contudo, é relativamente recente, tendo sido iniciada apenas em 1925, com a sabatina de Harlan Fiske Stone. Após a entrevista, o nome do candidato é submetido à votação no plenário da casa. Embora rejeições de candidatos sejam muito incomuns, elas já ocorreram em algumas ocasiões.16 Após ser aprovado pelo Senado, o indicado é nomeado pelo Presidente da República, em ato formal. Os juízes da Corte permanecem no cargo “enquanto bem servirem”, como previsto no art. III da Constituição Federal,17 o que significa que só deixam o cargo se morrerem, se pedirem voluntariamente aposentadoria, ou se sofrerem impeachment.


			3. Acesso e competências


			A Constituição americana e leis federais dividem a competência da Suprema Corte em duas categorias principais: originária e recursal. Essa regra geral está prevista no art. III, Seção 2, da Constituição:


			Em todas as questões relativas a embaixadores, outros ministros e autoridades consulares, e naquelas em que se achar envolvido um Estado, a Suprema Corte exercerá jurisdição originária. Nos demais casos supracitados, a Suprema Corte terá jurisdição em grau de recurso, pronunciando-se tanto sobre os fatos como sobre o direito, observando as exceções e normas que o Congresso estabelecer.18


			A competência originária é raramente provocada. Ela representa uma fração muito pequena dos processos julgados pela Corte, que tem analisado, nos últimos anos, apenas um a dois casos de competência originária por ano judiciário.19 A maioria deles envolve questões interestaduais,20 sendo Marbury v. Madison21 (1803) o caso mais famoso decidido por via de competência originária – e também o mais popular da Suprema Corte –, no qual a Corte, sob a pena do juiz John Marshall, reconheceu seu poder de controlar a constitucionalidade de leis e atos dos poderes públicos contrários à Constituição Federal. Contudo, é sua competência recursal que lhe confere maior relevância no sistema judiciário e na organização política norte-americanos.


			Até recentemente, era muito comum que a Corte recebesse dois tipos de recursos: os obrigatórios e os discricionários.22 Os primeiros diziam respeito a recursos contra decisões de Cortes federais inferiores e de Cortes estaduais de última instância, nos quais a Suprema Corte era obrigada a verificar se determinadas questões haviam sido observadas. Esses recursos, no entanto, a sobrecarregavam. Por essa razão, em 1988, por meio do Supreme Court Case Selections Act, o Congresso nacional deu à Suprema Corte completa discricionariedade sobre sua agenda, estabelecendo o segundo tipo de recurso. Hoje, a maioria dos casos analisados por ela são provenientes de recursos discricionários, aceitos via aprovação de writ of certiorari.


			No exercício de sua competência recursal, a Corte está sujeita a algumas restrições. Em primeiro lugar, o art. III da Constituição Federal declara que as cortes federais conhecerão apenas “casos e controvérsias”. A Suprema Corte interpreta essa disposição como uma exigência para que essas cortes federais, incluindo ela própria, considerem apenas disputas jurídicas reais. Essa interpretação deu origem à justiciability doctrine, um conjunto de critérios de admissibilidade que devem ser observados para que as partes possam levar suas causas às cortes federais, inclusive à Suprema Corte, e para que elas possam conhecê-las e julgá-las.23


			Ainda quanto a sua competência recursal, qualquer litigante que for derrotado em uma corte federal de apelações ou na mais alta corte de um estado-membro poderá peticionar um writ of certiorari à Suprema Corte norte-americana. Para ter acesso a sua jurisdição, por essa via, deve-se preencher os requisitos da já mencionada doutrina da justiciabilidade. Especificamente, a doutrina corresponde a seis requisitos básicos que devem ser satisfeitos e demonstrados na petição de writ of certiorari. Cabe, então, ao recorrente demonstrar: (i) não estar em busca de um conselho; (ii) a existência de um argumento plausível que justifique a manifestação da Corte; (iii) que a decisão da Corte é necessária e que há uma ameaça real a um direito seu; (iv) que não há alternativas judiciais disponíveis; (v) que a questão não é estritamente política; e (vi) a existência de partes adversas.24


			Mesmo que um recorrente siga todos os passos, ainda assim nada está garantido, pois os juízes da Suprema Corte dispõem do poder discricionário de dizer “não” a qualquer writ of certiorari, que, para ser admitido, deve contar com o voto de, no mínimo, quatro dos nove juízes. Essa norma, que ficou conhecida como “regra dos quatro”, não está prevista na Constituição.25 Trata-se de uma convenção desenvolvida pelo próprio Tribunal e que tem sido observada desde que foi dado a ele, por meio do Judiciary Act de 1891, do Judiciary Act de 1925 e, por fim, do Supreme Court Case Selections Act de 1988, poderes discricionários mais amplos para admitir recursos.


			Portanto, diferentemente da maioria dos tribunais de apelação dos Estados Unidos, que tem o dever de analisar todos os recursos apresentados adequadamente, a Suprema Corte tem o controle quase total sobre sua pauta de processos, formada, em sua maior parte, por casos recebidos via writ of certiorari. Ano após ano, os juízes concordam em analisar apenas cerca de 1% de todos os casos que lhes chegam – algo em torno de 80 dos 8 mil que aportam no Tribunal. A Corte recebe recursos dos 13 tribunais federais de apelações e dos tribunais superiores dos 50 Estados do país, além de recursos da mais alta corte do sistema de justiça militar: o Tribunal de Apelações das Forças Armadas dos Estados Unidos.


			Vários exemplos recentes ilustram os tipos de casos que a Suprema Corte decide analisar e a abordagem adotada por seus juízes na tarefa de escolhê-los. Embora não haja um “caso típico”, há três categorias principais.26 A primeira consiste em casos de interpretação constitucional, geralmente envolvendo uma alegação de que uma lei ou política pública federal ou estadual viola uma disposição da Constituição. A segunda categoria, por sua vez, compõe-se dos casos requerendo que os juízes decidam o significado ou a aplicação de uma lei federal, geralmente envolvendo uma agência governamental federal – ou seja: a primeira envolve alegações de violação, enquanto a segunda questões de interpretação da lei. Já a terceira categoria diz respeito à competência originária e contempla os casos envolvendo disputas entre estados-membros da federação.


			Ainda que a Constituição norte-americana não tenha estabelecido expressamente o controle judicial de constitucionalidade, os delegados da Convenção da Filadélfia eram conscientes de que as Supremas Cortes de vários estados estavam exercendo o poder de controlar a constitucionalidade de leis, invalidando atos legislativos que, na visão dos juízes, violavam as disposições das constituições estaduais.27


			De qualquer modo, a Suprema Corte norte-americana, no caso Marbury v. Madison, julgado em 1803, reconheceu esse poder baseando-se na supremacia da Constituição. Marbury foi a decisão que inaugurou, na Corte, de forma clara, a possibilidade do controle judicial de constitucionalidade das leis, ao reconhecer (a) a supremacia da Constituição, (b) a nulidade das leis contrárias à Constituição e (c) a competência do Judiciário como seu intérprete e guardião.28 A famosa decisão do juiz Marshall deu origem tanto ao controle de constitucionalidade na Corte como ao modelo de controle difuso federal, cabendo a todos os juízes negar aplicação às normas infraconstitucionais que conflitem com a Constituição.


			Como já informado, a maioria dos casos chega à Suprema Corte por meio do writ of certiorari. Porém, além dessa via, existem outras quatro formas de se acessar a sua jurisdição: (i) pela competência originária; (ii) por meio de apelação; (iii) por certificação; ou (iv) por extraordinary writ. Essas últimas duas formas raramente são usadas. A certificação é um processo por meio do qual cortes inferiores solicitam à Corte instruções vinculantes sobre questões de direito surgidas em casos que estejam apreciando e sobre as quais tenham elas alguma dúvida.29 Já o extraordinary writ é um pedido para utilização de algum remédio judicial que não esteja previsto nas competências legais de uma corte como, por exemplo, writ of habeas corpus, writ of mandamus ou writ of prohibition.


			Enquanto a decisão no writ of certiorari é discricionária, as duas primeiras formas alternativas mencionadas anteriormente – originária e por apelo – são de competência obrigatória. O artigo III da Constituição Federal discrimina os casos de competência originária e o Congresso fixa os casos de apelação. Essa terminologia permite certa confusão com a competência recursal, já que, tecnicamente, um apelo é um recurso. Todavia, “quando um caso está ‘on appeal’ perante a Suprema Corte dos Estados Unidos, significa que o Congresso tornou obrigatória a revisão para esse tipo de caso.”30 Esses verdadeiros recursos obrigatórios têm sido raros na Suprema Corte e, a cada ano, ela julga pouquíssimos casos de competência originária, em parte devido à aprovação, em 1988, do Supreme Court Case Selections Act já mencionado anteriormente.


			A carga de trabalho da Corte tem crescido nos últimos anos. Atualmente, mais de 8 mil casos são levados por ano à Suprema Corte dos quais cerca de apenas 80 são admitidos para julgamento com arguições orais. Após as audiências para a oitiva dos argumentos orais, a Corte entrega cerca de 80 a 90 decisões escritas por ano judiciário. Essas decisões podem vir acompanhadas de votos divergentes ou concorrentes, e somam, em média, cinco mil páginas.31


			4. Modelo de deliberação


			Geralmente, após a Corte receber os writs of certiorari, os assessores dos juízes os transcrevem em poucas páginas, resumindo as questões de fato e de direito para apreciação dos Justices na conferência. Essa reunião de assessores é chamada de pool e, normalmente, é gerenciada por um dos auxiliares do Presidente. Na oportunidade, eles opinam se o caso deve ser aceito ou negado.


			Durante o ano judiciário, pelo menos uma vez por semana, os juízes se reúnem na sala de conferências privadas para analisar as petições de recursos. Antes das reuniões ocorrerem, o Presidente da Corte envia aos demais Justices uma lista de petições que ele deseja discutir. Após a chamada “lista de discussão do Presidente” ser distribuída, cada um dos outros oito juízes pode solicitar a inclusão de outras petições na lista.32 O ex-Presidente da Corte, William H. Rehnquist declarou que a maioria dos writs of certiorari é rejeitada sem debate algum:


			Conceder ou não um certiorari parece uma decisão um tanto subjetiva, formada em parte por intuição e, em parte, por um julgamento jurídico. Um fator que desempenha um grande papel em cada um dos membros da Corte é se o caso sobre o qual se busca uma revisão foi decidido de forma diferente de um caso muito semelhante julgado por outro tribunal inferior; se foi, suas chances de ser analisado pela Corte são muito maiores. Outro fator é a percepção, por parte de um ou mais juízes da Corte, de que a decisão recorrida pode ter sido uma aplicação incorreta de um precedente da Corte ou de que o caso em questão tem uma importância geral que transcende os interesses dos litigantes.33


			Portanto, em conferências privadas, os nove juízes da Corte deliberam sobre a aceitação dos writs of certiorari incluídos na “lista de discussão do Presidente”. Em outras palavras: se aceitam um pedido de apelação. É nesse momento que se aplica a “regra dos quatro” já mencionada. Ou seja: um writ of certiorari será aceito se contar com votos de pelos menos quatro dos nove juízes.


			Os ritos dentro da Corte nem sempre foram muito claros, mas, a partir de 2013, algumas questões procedimentais, antes apenas convencionais, foram oficializadas por meio das Rules of the Supreme Court of the United States (doravante, RSC). Como previsto na Rule 10 da RSC, a aceitação de um writ of certiorari “não é uma questão de direito, mas de discricionariedade judicial”. Na mesma regra, estão previstas algumas razões para a concessão de um cert, como também é chamado. Mas a própria norma já deixa claro que “[tais alegações] não controlam a discricionariedade da Corte”. Quando a Corte rejeita a concessão de um writ, ela não justifica a sua decisão – excepcionalmente, alguns juízes que ficaram vencidos na rejeição fazem uma curta justificativa das razões pelas quais aceitariam o caso. Além disso, a recusa de um cert para um caso não vinculará a Corte em demandas futuras apresentadas sobre a mesma questão. A regra é que, uma vez negado o cert, o caso é finalizado,34 prevalecendo a decisão do Tribunal inferior.


			Admitido o certiorari, e antes de deliberar sobre o seu mérito, a Corte realiza audiências de sustentação oral em alguns casos e, previamente, recebe memorandos das partes ou de amici curiae, conforme a Rule 15 das RSC. Se a Corte resolve promover audiências, cada parte tem trinta minutos para expor seus argumentos (Rule 28), por meio de advogados devidamente habilitados para sustentarem perante o Tribunal. Os juízes podem questionar as partes e os amici que participam dessas sessões, que não são televisionadas.35


			Na bancada da Corte, durante as audiências, a antiguidade determina o lugar de cada juiz. Assim, o Presidente ocupa a cadeira central, enquanto o magistrado mais antigo ocupa a cadeira posicionada no seu lado direito. O segundo mais antigo senta-se na cadeira do lado esquerdo do Presidente e, assim, alternando-se os lados, continua-se até o último juiz a ter sido nomeado.


			Após realizar as audiências, a Corte se reúne privadamente, normalmente às sextas-feiras, para discutir os casos e votar. A antiguidade também é considerada na composição da mesa retangular localizada na sala de conferências, tanto para analisarem os writs of certiorari quanto para julgarem o mérito após as audiências. Assim, o Presidente ocupa uma das cabeceiras da mesa, e o juiz mais antigo a outra. O membro mais recente da Corte ocupa o lugar mais próximo da única porta da sala, devendo servir como porteiro. Durante essas reuniões, não é admitida a presença de nenhum funcionário da Corte.


			No momento da deliberação sobre o mérito, cada juiz expõe seus pontos de vista e sua posição, seguindo a ordem de antiguidade inversa36. Os votos, então, são contados e caberá ao Presidente, caso ele faça parte da maioria, a responsabilidade de escrever a decisão da Corte ou de indicar qual dos Justices será responsável pela redação.37 Caso o Presidente tenha votado com a minoria, caberá ao Juiz mais antigo na maioria indicar quem será responsável por redigir a decisão.


			Obviamente, os juízes podem esboçar, em votos separados, divergências quanto ao mérito ou mesmo fundamentos agregadores à decisão da maioria. Os votos do primeiro tipo são chamados de divergentes; e os do segundo, de concorrentes. Uma vez que a Corte é formada por nove juízes, é possível haver vários votos divergentes e concorrentes que podem, inclusive, formar blocos de apoiadores.38 Quando a decisão da Corte é tomada por fundamentos distintos, sem que qualquer deles esteja apoiado pela maioria, a decisão é chamada de plural.39


			Após a deliberação, o juiz responsável pela redação da decisão da Corte fará circular uma minuta da decisão entre seus pares, que podem recomendar alterações redacionais, o que é comum. Todavia, um acontecimento excepcional é digno de menção: ocorreu na Corte em 1966, muito embora tenha permanecido em segredo até 1985, quando o professor Bernard Schwartz o revelou em um de seus livros.40 Durante a deliberação sobre o famoso caso Time, Inc. v. Hill,41 que envolveu a liberdade de imprensa, uma maioria formada por seis juízes decidiu em favor do recorrido, mantendo a decisão objeto do recurso. O então Presidente da Corte, Earl Warren, designou o juiz Abe Fortas para redigir a decisão da maioria. A minuta redigida pelo juiz Fortas, reproduzida no livro de Schwartz, fazia um ataque feroz à imprensa. Essa versão, todavia, nunca foi publicada pela Corte. É que nas semanas seguintes à sua circulação, alguns juízes começaram a repensar seus votos. O caso foi novamente debatido pelos juízes e uma nova maioria se formou, agora com cinco votos contrários e quatro favoráveis ao recorrido. A decisão final foi redigida pelo juiz William Brennan e anunciada em janeiro de 196742.


			As decisões são anunciadas ao longo do ano judiciário (Rule 3), que tem início em outubro e vai até junho do ano seguinte, principalmente durante seus últimos meses (maio, junho e, às vezes, julho), e podem ser comunicadas pelo assessor do redator, responsável pela preparação para publicação nos veículos oficiais, conforme a Rule 41 das RSC, ou numa sessão marcada especialmente para essa divulgação – nesse caso, pelos próprios juízes.


			Como foi exposto no tópico sobre competências, a Corte analisa tanto casos constitucionais como legais. Os casos genuinamente constitucionais são aqueles que envolvem competências conferidas aos três Poderes ou aos estados-membros e os que compreendem a interpretação dos direitos previstos nas emendas constitucionais, principalmente naquelas que formam a Bill of Rights.


			Diferentemente de outros tempos, as Cortes das últimas décadas dificilmente resolvem casos constitucionais de forma completamente inédita e surpreendente. Geralmente, os casos que analisam já possuem lastro em precedentes formados ao longo dos anos, embora, por vezes, as decisões sejam, de fato, inovadoras ou mesmo revogadoras de posições consolidadas. “Mas”, como afirma Linda Greenhouse, “na grande maioria dos casos, os juízes peneiram os precedentes disponíveis como mineradores extraindo ouro, na esperança de encontrarem um que sugira uma resposta para a questão em apreço.”43


			Já os casos legais geralmente lidam com questões de interpretação. Ou seja, enquanto as demandas genuinamente constitucionais envolvem alegações de violação da Constituição, os casos legais envolvem interpretações questionáveis de leis federais. Tome-se o seguinte exemplo: o Americans with Disabilities Act, promulgado em 1990, proíbe discriminações com base em “deficiência” (disability). A interpretação desse termo foi submetida à análise por muitas cortes norte-americanas, incluindo as mais altas cortes estaduais. O Congresso havia dado apenas definições rasas que não ajudavam muito. Por tais razões, a matéria chegou à Suprema Corte, que precisou resolver questões interpretativas em alguns casos controversos.44


			As decisões da mais alta Corte são publicadas nos United States Reports, espécie de diário oficial do país. O Poder Judiciário norte-americano adota um sistema oficial de referência às decisões da Suprema Corte e dos demais tribunais.


			Tomemos o seguinte exemplo: Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973). “Roe v. Wade” é o nome abreviado do caso. Quando muito conhecido, costuma-se citá-lo apenas pelo nome da parte ativa (“Roe”), porém somente quando esta não é uma unidade da federação ou uma entidade norte-americana que haja figurado em muitos casos julgados pela Corte. No exemplo, Roe corresponde ao nome do demandante (plaintiff), parte ativa de uma ação; do recorrente ou apelante (apellant), parte ativa de um recurso; ou do requerente (petitioner), parte ativa de uma ação cuja competência originária pertence à Suprema Corte ou à uma alta corte de determinada jurisdição norte-americana. Wade, por sua vez, representa o nome do demandado (defedant), parte passiva de uma ação; do recorrido ou apelado (appellee), parte passiva de um recurso; ou do requerido (respondent), parte passiva de uma ação cuja competência originária pertence à Suprema Corte ou à uma alta corte de determinada jurisdição norte-americana. Já “410” é o número do volume do repositório no qual a decisão da corte em Roe v. Wade foi publicada. Por sua vez, “U.S.” é a abreviação do repositório – no exemplo, United States Reports –, enquanto “113” é o número da primeira página da decisão publicada no referido repositório. Por último, “1973” é o ano em que a Corte decidiu o caso.


			5. Eficácia das suas decisões e relações com os demais Tribunais e juízes


			A questão da eficácia das decisões da Suprema Corte dos Estados Unidos não é tratada na Constituição nem nas Rules of the Supreme Court of the United States de 2013. Apesar disso, o efeito vinculante de suas decisões é uma tradição jurídico-social que remonta ao direito inglês, além de ter sido declarado também pela própria Corte em alguns casos importantes, sobretudo em Cooper v. Aaron, decidido em 1958.


			A questão em Cooper era saber se o governador e o legislativo estaduais eram obrigados a seguir decisões proferidas pela Suprema Corte norte-americana. A Corte, à unanimidade, pronunciou-se a favor do recorrente, asseverando duas questões principais. Primeiro, no mérito, afirmou que a postergação de planos de dessegregação, mesmo que de boa-fé e para preservar a paz pública, violava os direitos dos estudantes previstos na Cláusula da Igual Proteção da Décima Quarta Emenda. Portanto, nenhum atraso seria permitido. Segundo, quanto aos efeitos dessa decisão, afirmou que governadores e legisladores estaduais estavam vinculados às decisões da Suprema Corte pela Cláusula da Supremacia da Constituição (art. VII), do mesmo modo que estavam vinculados por meio do juramento que fazem de proteger a Constituição. “Nenhuma autoridade judicial, executiva ou legislativa pode declarar guerra contra a Constituição sem violar sua responsabilidade de protegê-la”, disse a Corte.


			Vale ressaltar que as decisões da Suprema Corte norte-americana sobre questões federais são irrecorríveis, só podendo ser revertidas quando ela própria modifica seu entendimento em casos subsequentes; quando a Constituição é emendada; ou, ainda, quando o Congresso altera a lei em questão. Contudo, suas decisões recebem diferentes interpretações por parte das cortes inferiores do país, sobretudo quando há votos concorrentes, que acabam espraiando o significado de seu conteúdo.


			Por fim, cabe informar que a mais alta Corte norte-americana, diferentemente de outros países, inclusive o Brasil, não declara nula, tampouco anula, uma lei inconstitucional. O que ocorre é a mera suspensão da aplicação da lei. Como Michel Rosenfeld e outros afirmam:


			Nos Estados Unidos, uma decisão da Suprema Corte declarando que uma lei existente é inconstitucional resulta em consequente não aplicação dessa lei, mas não em sua abolição ou anulação. Com efeito, se a Corte inverte sua jurisprudência após alguns anos, a lei invalidada pode ser aplicada novamente sem qualquer necessidade de reedição.45


			A questão pode ser ilustrada pelo seguinte exemplo: em Adkins v. Children’s Hospital, julgado em 1923, a Corte declarou inconstitucional uma lei federal de 1918 que concedia às mulheres o direito a um salário mínimo no Distrito de Colúmbia. Contudo, em 1937, no caso West Coast Hotel v. Parrish, a Corte revogou sua decisão proferida em Adkins. Com essa segunda decisão, a lei do Distrito de Colúmbia voltou a ser aplicada pelos tribunais e juízes, sem a necessidade de qualquer ato legislativo.


			6. Características essenciais da sua jurisprudência


			A Suprema Corte dos EUA, ao longo dos seus mais de 200 anos de funcionamento, deu origem a uma Constituição não escrita.46 A jurisprudência da Corte é vasta do ponto de vista temático. Ela varia enormemente ao ser analisada na dimensão do tempo, na qual é possível identificar períodos de jurisprudências conservadoras e progressistas quanto às mais distintas matérias, coincidindo muito com a formação ideológica dos juízes nos referidos períodos.


			Em seu acervo decisório, é possível, portanto, encontrar precedentes bastante ilustrativos dessa variação. Por exemplo, no que diz respeito à igualdade racial, tem-se Dred Scott v. Sandford, caso no qual a Corte, em 1857, declarou que, embora fossem os negros cidadãos dos estados-membros da Federação, não o eram dos Estados Unidos, o que lhes impossibilitava acionar a justiça federal, e os casos Brown v. Board Education,47 por meio dos quais a Corte pôs fim à segregação racial nas escolas, afirmando que a doutrina dos “separados, mas iguais”, firmada em Plessy v. Fergunson, julgado em 1896, “não tinha mais lugar no campo da educação pública”.


			Ainda no que diz respeito a esse tema, no caso Loving, a Suprema Corte declarou inconstitucional lei estadual que proibia a união “entre brancos e negros”, por entender que ela estabelecia uma classificação racial proibida pela Cláusula da Igual Proteção da Décima Quarta Emenda. “Sob a nossa Constituição”, afirmou o presidente Earl Warren, “contrair ou não contrair matrimônio com uma pessoa de outra raça é uma liberdade do indivíduo e não pode ser infringida pelo Estado.”48


			No que tange à privacidade, há também casos paradigmáticos. Por exemplo, em Roe,49 a Corte deixou claro que qualquer lei estadual que proibisse o aborto para proteger o feto nos dois primeiros trimestres de gravidez, antes, portanto, do sétimo mês, seria inconstitucional. Desse modo, os Estados só poderiam proibir o aborto para proteger a “vida” do feto no terceiro e último trimestre de gestação. Anos depois, porém, alguns estados ainda assim tentaram impor limites à prática do aborto. Em Planned Parenthood of Central Missouri v. Danforth, de 1976, a Suprema Corte declarou inconstitucionais leis que exigiam o consentimento do marido ou de parentes para que as mulheres pudessem realizar abortos.


			A Corte, entretanto, vacilou algumas vezes quanto ao mesmo tema. Em H.L v. Matheson, julgado em 1981, a Corte defendeu ser constitucional a exigência de comunicação aos pais pelo médico, quando a gestante fosse menor, e ao cônjuge ou pai da criança. Já em Planned Parenthood Association of Kansas v. Ashcroft, de 1983, chegou a sustentar a necessidade de prévia internação da gestante. Contudo, em Ohio v. Akron Center of Reproductive Health, de 1990, e em Hodgson v. Minnesota, de 1991, a Corte declarou que a exigência de autorizações a serem obtidas dos pais era inconstitucional.


			É interessante observar que nos casos envolvendo o direito à privacidade, a Suprema Corte vem construindo a ideia de que deliberações que afetam a vida familiar e escolhas sexuais são tão íntimas que as pessoas devem ter a liberdade para selecionar suas próprias opções, não as deixando a cargo de leis ou decisões coletivas.


			Os casos Bowers,50 Romer51 e Lawrence52 também são dignos de menção quando o tema é a variação jurisprudencial na Suprema Corte norte-americana. No primeiro, a Corte se recusou a considerar a proteção à sodomia como exigência do direito à privacidade. Entendeu que decisões anteriormente tomadas sobre o direito à privacidade, em casos como Griswold v. Connecticut, de 1965, ao declarar inconstitucional uma lei do estado de Connecticut que criminalizava o uso de qualquer meio contraceptivo por casais unidos em matrimônio, e em Roe v. Wade, de 1973, ao permitir o aborto, não poderiam ser consideradas precedentes para o caso, pois, como o juiz Byron White afirmou na decisão redigida em nome de uma pequena maioria, estavam elas limitadas a questões que envolviam “família, casamento ou procriação”, coisas que “não tinham conexões” com a prática homossexual. Ao negar o direito à privacidade a homossexuais, estava, portanto, declarando ser permitido aos Estados criminalizar a relação sexual entre homossexuais adultos que a praticassem de livre e espontânea vontade.


			Por sua vez, em Romer, a Corte declarou inconstitucional uma emenda à Constituição do Colorado que tornava nulo qualquer ato do poder público destinado à proteção das pessoas de acordo com a sua orientação sexual ou estilo de vida. O juiz Anthony Kennedy, que redigiu a decisão em nome da maioria, manteve o veredito da corte estadual, evocando os dois principais argumentos do famoso voto dissidente proferido pelo juiz John Marshall Harlan em Plessy v. Fergunson, julgado em 1896: “a Constituição”, transcreveu Kennedy, “não conhece nem tolera classes entre cidadãos”, tendo a emenda em questão o único propósito de “torná-los [os homossexuais] desiguais em relação a todos os demais”. Kennedy, porém, negou-se a reconhecer que a legislação sobre os homossexuais deveria ser tida por “suspeita”. O mais importante, todavia, foi a conclusão no sentido de que a criação de direitos “especiais” para proteger homossexuais constituía simplesmente uma manifestação do princípio da igualdade. A partir de então, os estados ficaram impedidos de legislar com o propósito de “desproteger” minorias.


			Já no caso Lawrence, uma maioria na Corte, formada por seis juízes, rejeitou a fundamentação do caso Bowers v. Hardwick, de 1986, pela qual a condenação das relações sexuais entre pessoas do mesmo sexo era uma velha e difundida “tradição” norte-americana. Na decisão, redigida pelo juiz Anthony Kennedy, citou-se a descriminalização da sodomia em outros países, como Inglaterra, para demonstrar que a visão ocidental sobre a homossexualidade havia mudado. Kennedy afirmou também que os casos mais recentes à época sobre o direito à privacidade, Planned Parenthood of Southeastern v. Casey, de 1992, e Romer v. Evans, de 1996, haviam enfraquecido os argumentos de Bowers. O juiz Antonin Scalia, autor do principal voto dissidente e conhecido como um conservador originalista53, declarou lamentar que “a Corte tenha tomado partido na guerra cultural.”


			Os resultados dos casos Loving, Romer e Lawrence pavimentaram o caminho para a reivindicação do reconhecimento constitucional do casamento entre pessoas de mesmo sexo, disputa que há anos vinha sendo um dos assuntos mais controversos em toda a nação americana. A questão foi resolvida aos poucos em uma sequência de decisões tomadas, todas elas, por 5 a 4. Em 26 junho de 2013, a Corte saiu pela primeira vez em defesa de uniões matrimoniais entre pessoas de mesmo sexo, embora não em relação aos estados. No caso United States v. Windsor54, a Corte considerou inconstitucional uma disposição da Defense of Marriage Act (DOMA), lei federal que definia casamento, para propósitos federais, como a “união entre um homem e uma mulher” e que permitia que os estados se recusassem a reconhecer casamentos entre pessoas de mesmo sexo realizados em outros estados que os permitiam. De acordo com a seção 3 da DOMA, casais homossexuais unidos em matrimônio por permissão de leis estaduais não teriam direitos a alguns benefícios federais. A maioria da Corte,55 representada pelo voto do juiz Anthony Kennedy, entendeu que essa disposição violava a Cláusula do Devido Processo Legal da Quinta Emenda.


			Essas decisões da Corte não resolveram a questão sobre se os estados poderiam proibir casamentos entre pessoas de mesmo sexo, gerando uma incerteza nacional que autorizava a proibição. Em outubro de 2014, a Corte rejeitou sete writs of certiorari cujos casos poderiam ser a oportunidade de pôr fim à controvérsia. Mas, já em janeiro de 2015, a Suprema Corte concedeu certiorari em Obergefell v. Hodges, um processo oriundo da Corte de Apelações para o Sexto Circuito que havia considerado constitucional proibições estaduais sobre casamento homossexual. A decisão da Corte de Apelações criou uma circuit split – situação na qual duas ou mais cortes de apelações de diferentes circuitos tomam decisões contrárias.56 A Suprema Corte, enfim, se manifestou quanto ao mérito das proibições feitas pelos estados, afirmando que o casamento entre pessoas de mesmo sexo encontrava proteção nas Cláusulas de Igual Proteção e Devido Processo Legal da Décima Quarta Emenda. A decisão da maioria57 foi redigida por aquele cuja atuação na Corte foi marcada por sua devoção à igualdade no que diz respeito aos direitos de homossexuais, o mesmo que redigiu a decisão em Romer, Lawrence e Windsor, bem como o voto divergente em Hollingsworth: o juiz Anthony Kennedy.


			Como poucos tribunais no mundo, a Suprema Corte norte-americana tem dado ampla proteção à liberdade de expressão, permitindo, com base nesse direito, o que se convencionou chamar de hate speech, ou seja: o discurso destinado a promover o ódio ou a aversão por motivos de sexo, religião, origem étnica ou nacionalidade. Tais discursos podem tomar forma de mensagens escritas, gestos ou outros tipos de ação que insultam ou intimidam pessoas ou grupos, estimulando a violência.


			Ainda no campo da divergência de entendimento, de acordo com o momento da Suprema Corte, há tempos ela vem declarando inconstitucionais leis que restringem a liberdade de expressão baseadas no argumento de que discursos, mensagens ou condutas em geral são ofensivos e inadequados. A Corte tem dito que somente por meio da proteção a todas as formas de expressão pode o poder público assegurar um debate vigoroso, aberto e desinibido em uma democracia.


			Em Chaplinski v. New Hampshire58, julgado em 1942, o juiz Frank Murphy deu origem à doutrina das “palavras de violência”. Para ele, as mensagens, discursos ou ações que não contribuíssem para a expressão de ideias ou que não possuem nenhum valor social para a “busca da verdade” e que incitam uma reação violenta e imediata deveriam ser considerados inconstitucionais. Já em Brandenburg v. Ohio59, julgado em 1969, a Corte sustentou o direito da Ku Klux Klan de clamar publicamente pela expulsão dos afro-americanos e judeus do país. Afirmou que a liberdade de expressão estaria protegida sob a Primeira Emenda, a menos que seu exercício fosse planejado para causar violência e tivesse uma probabilidade de produzir tal resultado de forma iminente. Por fim, em R.A.V v. City of St. Paul60, julgado em 1992, a Corte declarou nula uma lei municipal com base na qual vários jovens foram presos por queimar uma cruz no gramado de uma família afro-americana.61


			Embora casos envolvendo direitos fundamentais atraiam a maior parte da atenção, muitos casos julgados pela Suprema Corte versam sobre outras questões, tais como estrutura do governo, federalismo e separação de poderes.


			Em resumo, a jurisprudência da Corte sobre os mais diversos temas varia bastante, a depender da época e de sua composição, sobretudo porque os dois maiores partidos americanos – republicano e democrata – conduzem as nomeações para a Corte. Assim, a partir da ideologia do partido que mais nomeou juízes em uma determinada época, teremos a configurações ideológica do Tribunal, e, por consequência, a linha de suas decisões. Há muitos casos dignos de consideração capazes de demonstrar essa variação.


			Conclusões


			A Suprema Corte norte-americana, nos seus mais de 200 anos de existência, tem sido fonte de inspiração para muitos constituintes, especialmente no que diz respeito à sua estrutura e forma de composição. São inúmeras as Supremas Cortes ao redor do mundo que possuem perfis semelhantes, inclusive a brasileira. Contudo, embora esses aspectos sejam bastante copiados por constituintes, os disciplinamentos constitucionais a propósito do acesso e competências variam enormemente.
O Supremo Tribunal Federal é um grande exemplo.


			Inegavelmente, a Suprema Corte dos Estados Unidos também é a responsável por uma prática hoje bastante comum nos países que adotam cortes supremas: o controle judicial de constitucionalidade concreto das leis e demais atos dos poderes públicos. Essa prática é um exemplo evidente de que as ideias podem migrar sem que a ideologia por trás dela também migre.


			Se a estrutura, a composição e os poderes da Suprema Corte americana são inspiradores, não é possível dizer o mesmo sem reservas no que diz respeito a sua jurisprudência, especialmente quanto aos direitos fundamentais. É que, embora muitas de suas decisões tenham sido libertadoras e exemplares, diversas outras foram cruéis e vergonhosas. Essa últimas certamente não servem de modelo, mas são úteis para se verificar os erros cometidos e as lições assimiladas a partir disso. De todo modo, o aprendizado, tanto na vida quanto no direito, se dá tanto pelos exemplos positivos como pelos negativos.


			Entender a Suprema Corte dos EUA é, assim, uma forma de compreender um pouco o direito constitucional, a política, o poder judiciário e o modo como todos esses elementos se harmonizam numa sociedade democrática.
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			CHISHOLM V. GEORGIA, 1793


			A PRIMEIRA “GRANDE DECISÃO” DA SUPREMA CORTE DOS EUA: FEDERALISMO, JUDICIÁRIO E A DÉCIMA PRIMEIRA EMENDA


			CÁSSIO CASAGRANDE


			Introdução


			Há razoável consenso entre os historiadores do direito constitucional americano em apontar o caso Chisholm v. Georgia, decidido em princípios de 1793, como sendo o primeiro julgamento importante da Suprema Corte dos Estados Unidos da América. A relevância deste processo judicial, a justificar sua proeminência na história do direito americano, decorre do fato de que, embora apreciando uma cláusula constitucional relativa às atribuições e prerrogativas do Judiciário federal em face do princípio da imunidade de jurisdição, a decisão tocava, por via indireta, no sensível tema do federalismo logo em seu amanhecer, quando as repartições de poderes e competências entre União e Estados ainda não estavam absolutamente claras e eram um dos principais motivos de discórdia e conflito partidário entre as duas forças políticas que emergiram vitoriosas da Revolução Americana: os federalistas de George Washington, John Adams e Alexander Hamilton, de um lado, e de outro os republicano-democratas de Thomas Jefferson e James Madison1.


			Além disso, o caso Chisholm desponta como marco inaugural não apenas da jurisprudência da Suprema Corte em matéria política, mas afirma o próprio papel daquele órgão jurisdicional no então recém concebido mecanismo de checks and balances, com todos os tensionamentos e desafios que tal sistema, nos seus albores, enfrentava. Neste particular, o impacto do caso e sua atualidade para os estudos contemporâneos de direito constitucional repousa não apenas no conteúdo jurídico da decisão (imunidade de jurisdição, soberania, federalismo, organização do judiciário), mas sobretudo nas consequências políticas que provocou, pois foi a primeira vez que uma decisão da Suprema Corte desencadeou uma veemente reação no Legislativo, que respondeu aprovando – de forma bastante expedita – uma emenda constitucional para superar o entendimento jurisdicional. Além disso, se já não fosse o bastante para provocar interesse, o julgamento suscitou, ainda que indiretamente, uma outra questão relevante, decidida também pela Suprema Corte poucos anos depois no caso Hollingsworth v. Virginia, sobre o papel do Presidente da República no processo de reforma da Constituição.


			Chisholm também é paradigmático para o estudo das debilidades da Suprema Corte dos EUA em sua primeira década e meia, quando era o menos prestigioso dos três poderes e os debates constitucionais eram travados essencialmente perante o Legislativo e o Executivo, que estavam lentamente “complementando” o trabalho dos convencionais da Filadélfia diante dos enormes espaços em aberto deixados, propositadamente ou não, no texto constitucional, o qual, ademais, criava um experimento inaudito de governo, sem paralelo em outras partes do mundo. É impossível compreender a dimensão das conquistas do grande Justice John Marshall como presidente da Suprema Corte (1801-1935), sem um entendimento prévio a respeito dos desafios que se lhe impunham ao assumir o cargo, decorrentes da pouca credibilidade do tribunal constitucional naquele momento da história americana2.


			1. Contexto histórico


			Quem lê hoje os votos proferidos em Chisholm encontra certa dificuldade em compreender com exatidão os fatos que deram ensejo ao processo, pois nos seus primórdios a Suprema Corte adotava o modelo seriatim de decisão e não havia, propriamente, um relatório oficial do caso3. Apesar dessa obscuridade, conhece-se com certa precisão o conflito que originou a disputa judicial, em razão de diversas pesquisas históricas construídas a partir de notícias da imprensa, correspondências, registros judiciários e legislativos.


			Adota-se aqui, de forma bastante sumária, o relato do professor Doyle Mathis, um dos pioneiros no estudo deste precedente, o qual, por sua vez, baseou-se sobremaneira no trabalho do grande historiador Charles Warren, que escreveu uma História da Suprema Corte em três volumes, no início do Século XX.


			Robert Farquhar era um comerciante estabelecido em Charleston, na Carolina do Sul. Em 1777, portanto um ano após a Declaração de Independência e já no curso da guerra contra a Inglaterra, ele vendeu provisões (fardamento, em especial) a tropas militares de “Patriotas”, então sob responsabilidade do governo da Georgia, que se encontravam estacionadas na histórica cidade litorânea de Savannah. Os dois agentes do governo georgiano comissionados para efetivar a transação, embora portadores do numerário destinado ao pagamento, conforme autorizado pela Assembleia Legislativa local, não repassaram os valores ao vendedor Farquhar, sendo obscuro o motivo da omissão e o destino do dinheiro.


			Depois do fim da Guerra de Independência (1781), Farquhar parece ter tentado, em várias ocasiões, cobrar a dívida do governo da Georgia e possivelmente havia se deslocado como esse fim até Savannah, em 1784, quando, já próximo ao porto, sofreu um acidente marítimo e morreu por afogamento. Deixou como única herdeira uma filha de dez anos de idade, Elizabeth, e em seu testamento indicava como testamenteiros o seu pai John Farquhar, responsável pela menina, e dois comerciantes amigos, Peter Dean e Alexander Chisholm, que deveriam cuidar de seus negócios e administrar o seu patrimônio4.


			Foi justamente Alexander Chisholm, na qualidade de representante legal do espólio de Farquhar, quem ajuizou uma ação de execução e indenização contra o Estado da Georgia, razão pela qual o caso é identificado pelo seu sobrenome. A ação foi proposta perante a Justiça Federal do Quarto Circuito, com jurisdição sobre aquela unidade federativa. A razão para o aforamento da questão perante uma corte federal decorria do disposto no Art. III da Constituição, Seção 2, cláusula primeira, que atribuía ao judiciário da União julgar, dentre outros, conflitos “entre um Estado e cidadãos de outro Estado”.


			Apesar da aparente clareza deste dispositivo constitucional, alguns sustentavam que, em razão da “soberania dos Estados”, o poder judiciário federal só poderia atuar nesta hipótese se houvesse o consentimento expresso do governo estadual, aceitando a jurisdição das cortes federais. Alexander Chisholm contratou como advogado Edmund Randolph, que foi o primeiro Procurador-Geral dos Estados Unidos (na época o Procurador-Geral poderia ter clientes particulares para complementar o parco salário do cargo oficial), fato que também denota a relevância política do caso.


			O Estado da Georgia não questionou o mérito em si da demanda – isto é, não negou a existência da dívida – limitando-se a arguir por escrito uma preliminar de imunidade de jurisdição em razão de sua alegada soberania, que viria a ser a grande questão do processo: um Estado pode ser processado em cortes federais sem o seu consentimento? Assim, o Estado da Geórgia sequer participou da sessão de sustentação oral do processo por não reconhecer a jurisdição da Suprema Corte sobre o caso, certo de que estava imune ao alcance do braço judiciário do governo federal.


			Por debaixo de uma aparente preliminar processual, no entanto, subjazia uma candente querela política, que remontava aos debates travados em torno da ratificação ou não da Convenção da Filadélfia, entre os “federalistas”, que eram favoráveis a adoção de uma Constituição federal, e os “antifederalistas”, contrários a ela e que haviam sido derrotados nas convenções estaduais ratificadoras5. A aprovação da Constituição, a instalação do governo federal sob a presidência de George Washington e a quase imediata aprovação das Dez Primeiras Emendas pelo Congresso (uma concessão dos federalistas aos derrotados) não fizeram desaparecer da vida política americana o antagonismo entre aqueles dois grupos, já que os federalistas trabalhariam incansavelmente pelo fortalecimento do novo governo nacional, enquanto os antifederalistas (agora reagrupados no partido republicano-democrata, com adesão de alguns ilustres defensores da Constituição da Filadélfia) defenderiam de forma ciosa e aguerrida as prerrogativas dos Estados que, como entidades políticas constituintes, precederam à União6.


			O caráter sintético da Constituição americana, como também o natural tensionamento entre a cláusula dos poderes enumerados (que estabelecia numerus clausus de competências exaustivas ao governo central) e a cláusula dos poderes necessários e adequados (que sugeria a existência de implied powers em favor da União) deixavam amplos espaços em aberto a respeito dos limites do poder federal em face da autonomia dos Estados.7 Assim, nessa e em tantas outras controvérsias vindouras, o que caracterizará a jurisprudência da Suprema Corte, no período que vai de sua fundação até a Guerra Civil, será precipuamente a necessidade de refinamento dos parâmetros constitucionais para manutenção do sistema federativo.8 É preciso ter em conta que, nesse período da história americana que corre entre 1789 e 1865, todas as grandes crises políticas dos Estados Unidos envolverão, direta ou indiretamente, o tema da federação, como as questões tributárias, a expansão do território para o Oeste, a remoção dos indígenas para além do Mississipi e, por evidente, o terrível impasse em torno da escravidão. Como observa Robert McKloskey em relação a esse período, “o interesse dominante da Suprema Corte era relativo àquela que foi a maior das questões deixada em aberto pelos founders: a relação estados-governo federal. E o valor judicial dominante, subjacente em áreas muito diversas, será a preservação da União Americana”.9


			Essa tensão entre concepções federativas divergentes já se anunciava nas primeiras horas da República e a questão da possibilidade de os Estados se submeterem à jurisdição da Justiça Federal era uma das mais controvertidas. Os antifederalistas acreditavam que autorizar incondicionalmente que os Estados fossem processados perante os tribunais da União acabaria por permitir que estrangeiros, ingleses que foram expulsos durante a guerra ou qualquer outro tipo de credor inescrupuloso pudessem aniquilar o tesouro estadual e inviabilizar os governos locais. Temia-se, sobretudo, a intervenção do governo central sobre os governos estaduais por questões relativas a débitos, especialmente os originados no período colonial junto aos ingleses, já que o Tratado de Paz com a Inglaterra obrigava ao pagamento de dívidas antigas. Antes do caso Chisholm, a Justiça Federal havia admitido ações judiciais de “forasteiros” contra os Estados de Maryland, Nova Iorque e Virginia, sendo que dois desses casos chegaram à Suprema Corte, nos quais a decisão foi favorável aos credores no que diz respeito à admissibilidade da ação (Vanstophorst v. Maryland (1791) e Oswald v. New York (1791)).10 Esses julgamentos haviam suscitado reações duras e inflamadas dos defensores dos direitos dos Estados, por meio de artigos de imprensa e discursos parlamentares violentos, atacando o judiciário federal e a Suprema Corte.11


			O julgamento do caso Chisholm, além disso, se deu em um contexto de acelerado esgarçamento do pacto político que fora ajustado na esteira do entusiasmo gerado pela inauguração da República, quando as lideranças políticas antagônicas de federalistas e antifederalistas cederam o passo à figura heroica, agregadora e inconteste do Presidente George Washington, cujas sagacidade e carisma lhe haviam permitido reunir em seu gabinete representantes dos dois grupos, os quais, todavia, ao longo do seu primeiro mandato, vão entrar em conflito aberto, polarizados entre as diferentes e antagônicas visões de mundo e de governo de Alexander Hamilton e Thomas Jefferson. Assim, embora reeleito à unanimidade para um segundo mandato em princípios de 1793, o velho General, já debilitado por achaques inerentes à idade, atravessará um annus horribilis, enfrentando aberta conflagração entre as alas hamiltoniana e jeffersoniana, que lhe dificultarão a administração de problemas complexos e divisivos, tanto na política interna, notavelmente a repressão à Rebelião do Uísque, como no campo diplomático, em torno da opção entre os franceses revolucionários e o antigo colonizador inglês.12


			Curiosamente, Chisholm foi decidido no dia 19 de fevereiro de 1793, entre a eleição de Washington pelo colégio eleitoral (13 de fevereiro) e sua posse simbólica no cargo para o segundo mandato (4 de março). A decisão do caso adicionava assim, às vésperas da inauguração do segundo termo, mais um ingrediente de acirramento entre as forças políticas antagônicas no alvorecer da República americana, contribuindo para acentuar a crise de legitimação do governo federal perante as forças estaduais.13


			2. Aspectos importantes da decisão


			Do ponto de vista jurídico, as questões de direito que foram postas em Chisholm eram as seguintes: (i) se um Estado, sem o seu consentimento, pode ser processado na Justiça Federal dos EUA por cidadãos de outros Estados e, em caso afirmativo (ii) em que condições; (iii) se os Estados, ao aderir à União, haviam renunciado à sua imunidade de soberania e, entre outras questões, (iv) se havia remanescido alguma forma de soberania no plano interno. Nem todos esses pontos seriam respondidos de forma explícita na decisão da Suprema Corte, embora tenha restado induvidoso no julgamento que a exceção de imunidade em razão da soberania não era oponível a ações de execução de dívidas e indenização promovidas por cidadãos privados de um Estado contra outro Estado.14


			Em uma interpretação literal no contexto do tempo presente, parece não haver muita margem à dúvida quanto ao sentido semântico do texto constitucional. A redação original indica, de forma clara, o estabelecimento de uma jurisdição da Suprema Corte ratione personae (“diversity jurisdiction”): ações que envolvam um Estado e cidadãos de outros Estados devem ser processados perante a Justiça Federal.


			Os que se opunham a essa interpretação literal, alegavam que esse dispositivo estava assim redigido no pressuposto de que essa jurisdição se estabeleceria somente quando os Estados dessem o seu consentimento à admissibilidade e processamento da ação, já que a imunidade de jurisdição de Estados “soberanos” seria um princípio assente na Common Law inglesa. O Estado da Georgia sustentava também que o dispositivo da Constituição só incidiria, sem a necessidade de consentimento, quando um Estado figurasse como autor da ação e não na qualidade de réu, como era o caso.


			Além disso, os Estados sustentavam que essa era a interpretação “autêntica” do texto constitucional, pois o próprio Alexander Hamilton, no Artigo Federalista 81, havia sido bem claro no sentido de que Estados não poderiam ser submetidos à jurisdição federal sem o seu consentimento, quando a competência do judiciário federal fosse fixada em razão da qualidade das partes, isto é, entre um Estado e cidadãos de outro Estado:


			Foi sugerido que a cessão de títulos públicos de um Estado a cidadãos de outro permitiria a estes cobrar desse Estado nos tribunais federais o valor desses títulos. As considerações que se seguem mostrarão que essa sugestão carece de fundamento. É inerente à natureza da soberania não poder ser processada por um indivíduo a menos que consinta nisso (destaque no original). Este é o entendimento geral e a prática geral da humanidade, e todos os Estados Unidos gozam atualmente dessa isenção como um dos atributos da soberania. Portanto, a menos que o plano da convenção cancele essa imunidade, os Estados a conservarão e o perigo insinuado será mera especulação15.


			Em um trecho subsequente, ainda no mesmo Artigo Federalista 81, Hamilton trata especialmente das dívidas de Estados: “De que serviria autorizar ações contra os Estados por dívidas destes? Como se poderiam impor os veredictos favoráveis ao impetrante? É evidente que isso não poderia ser feito sem travar uma guerra contra o Estado contratante (...)”.16


			James Madison, por sua vez, não deixou registrada uma posição muito clara sobre o assunto: nos Artigos Federalistas 43 e 44 ele manifestou evidente preocupação no sentido de que o governo federal, incluindo o seu braço judiciário, deveria servir como um bastião contra os Estados que violassem contratos, direitos de propriedade, editassem leis casuísticas ou retroativas; mas isso, quando muito, revelaria sua posição favorável a uma jurisdição material das cortes federais (“federal question jurisdiction”) e não necessariamente a uma jurisdição ratione personae destas mesmas cortes (“diversity jurisdiction”), que era o que afinal se discutia em Chisholm.17


			A Suprema Corte era presidida em 1793 por John Jay, o terceiro autor dos “Artigos Federalistas” e o primeiro Chief Justice da história da instituição, escolhida para o encargo por George Washington. A decisão da Corte Jay foi favorável ao recorrente Chisholm, por cinco votos a um; ou seja, a Suprema Corte negou a tese de que o Estado da Georgia era um ente soberano, protegido pela imunidade de jurisdição.


			Mas não foi Jay quem desempenhou o papel mais destacado neste julgamento. A opinião mais importante e enfática, redigida em longas e inusuais trinta laudas, foi apresentada pelo Justice James Wilson, para quem os Estados Unidos formavam uma nação e não uma liga de Estados soberanos. Em suas razões de decidir, observou que a Constituição sequer usa a expressão “soberano”, razão pela qual ele buscará nos princípios gerais de direito o conceito de soberania. Segundo o seu voto, os Estados são pessoas jurídicas que, tais como outras pessoas, devem ser responsabilizadas pelos seus atos. As comparações com a imunidade de jurisdição derivadas da Common Law inglesa e que tinham como pressuposto as prerrogativas da monarquia eram incabíveis, pois os residentes nos Estados Unidos são “cidadãos” e não “súditos”. Apelando ao conceito de soberania popular, concluiu que “o poder supremo repousa sobre o corpo do povo” e em questões que afetam a União a Geórgia não pode alegar sua soberania, pois “o mais pobre camponês é igual ao rei”; vale dizer, para Wilson, o cidadão, individualmente considerado, é o “soberano”. Uma vez que a Constituição investiu os Estados Unidos (isto é, a União) de uma jurisdição sobre os Estados, ela deve ser exercida. E concluiu afirmando que “para os propósitos da União, a Geórgia NÃO é um Estado soberano”18.


			Se o voto de James Wilson chocava por contrastar com a opinião bem conhecida de Hamilton a respeito da soberania dos Estados perante as cortes federais, não se poderia dizer que sua interpretação era “menos autêntica” do que a de seus companheiros da Convenção da Filadélfia. Representando o Estado da Pennsylvania ao lado de figuras aclamadas como Benjamin Franklin e Gouverneur Morris, Wilson foi, segundo o professor Jeffrey Rosen, o segundo membro da Convenção mais importante e influente depois de James Madison.19 E, relevantíssimo para a compreensão do caso, foi ele o criador do preâmbulo da Constituição, elemento decisivo no caso por estabelecer que a “soberania” emanava do povo e não dos Estados20.


			Ao afirmar que a soberania repousava sobre “o povo” e não sobre os “Estados”, Wilson não estava recorrendo às teorias democráticas de soberania popular por meio do governo representativo que se afirmariam mais tarde nos EUA, mas sim a uma concepção bastante particular e individualista, na qual a figura do “soberano”, tal como entendida na Common Law inglesa, havia se deslocado do “monarca” para o “cidadão”. Sustentava que os Estados não podem ser considerados “soberanos” porque não possuem súditos, mas sim cidadãos que o constituíram (“we the people”). Ou seja, após a Independência, a soberania não era mais exercida pelo rei em favor dos súditos, mas sim pelos cidadãos em favor dos Estados.21


			Bernard Schwartz, um dos mais reputados historiadores da Suprema Corte dos EUA, considera que o voto de Wilson tem argumentos substanciais e convincentes em favor da concepção de que os americanos formaram uma nação e não simplesmente uma liga de estados soberanos; no entanto, critica a forma em que a opinião daquele Founding Father foi redigida, pois ela padeceria de “pedantismo e retórica exagerada”, elemento que acirraria os ânimos dos antifederalistas e contribuiria para torná-la alvo de desaprovação.22


			O Justice John Blair Jr., natural da Virginia e considerado um dos maiores juristas de seu tempo, sustentou que o Artigo III autoriza especificamente um processo entre um Estado e cidadãos de outros Estados e não distingue os casos em que o Estado é autor e réu: “Uma disputa entre A e B é certamente uma disputa entre B e A. (...) Quando um Estado, ao adotar a Constituição, concordou em submeter-se ao poder judiciário dos Estados Unidos, este Estado abdicou de sua soberania neste particular”.23


			O Justice William Cushing, com raízes no Massachusetts e considerado um partidário fiel da causa federalista24, acrescentou que esta jurisdição era necessária para proteger os direitos individuais, incorporando a principal preocupação de James Madison. Acrescentou que a cláusula de “diversity jurisdiction” só poderia ser alterada mediante Emenda à Constituição.


			O Chief Justice John Jay argumentou que no processo de Independência a soberania passou diretamente do monarca inglês para o povo dos Estados Unidos, e não para os Estados (como se dessume da disposição constitucional preambular “we the people”), sendo a provisão em questão sábia, honesta e útil, pois seu último fim seria o de evitar querelas entre Estados em decorrência de demandas de seus respectivos cidadãos.


			O único voto vencido foi o do Justice James Iredell, que recorreu a precedentes ingleses para sustentar que um ente soberano (como entendia ser o Estado da Geórgia) não poderia ser processado sem o seu consentimento. Além disto, mesmo se a Constituição tivesse reconhecido a possibilidade de tais demandas, haveria necessidade de ato legislativo regulando este tipo de processo, o que até então não existia. É digno de nota o fato de que Iredell tenha recorrido a princípios da Common Law inglesa, pois a Independência produziu um debate entre os que defendiam a necessidade de repelir as tradições jurídicas da antiga metrópole, agora vistas como “opressivas”,25 para adotar um direito legislado (statutory law) e aqueles mais conservadores que preconizavam a manutenção do direito comum inglês, com adaptações, o que de fato ocorreu em muitos Estados, que de forma expressa o recepcionavam, em suas constituições ou leis.26


			Segundo Peter Irons, esse único voto vencido “parece fraco em retrospecto”, pois era fundado em “pressões políticas” dos Estados que haviam relutado muito em aderir à Constituição justamente por não querer ceder os seus poderes “soberanos”. Iredell, embora fosse considerado do partido federalista, era cidadão da Carolina do Sul, o único Estado que rejeitou inicialmente a aprovação da Constituição em votação na convenção estadual convocada para esse fim (decisão que seria revertida em uma convenção subsequente, quando os líderes estaduais perceberam que todos os demais estados adeririam à Carta da Filadélfia).27


			A decisão da maioria, portanto, foi uma afirmação radical do status dos Estados Unidos como poder nacional, com capacidade para o exercício da soberania interna e, por conseguinte, da limitação do poder dos Estados. É interessante observar, para melhor compreensão do choque que a decisão causou, que não existia ainda à época um “sentimento nacional” nos EUA. Como lembra Gordon Wood, o maior historiador da Revolução Americana, nos primórdios da República as pessoas comuns raramente viajavam além das fronteiras estaduais e por isso se identificavam politicamente como cidadãos dos Estados onde viviam; o seu vínculo de lealdade era com o “Estado da Georgia”, “o Estado da Carolina do Norte”, “o Estado de Massachusetts”, etc.28 Ninguém se sentia, nessa altura, “cidadão dos Estados Unidos”: a própria Constituição não definia critérios para determinar uma “cidadania federal”. Ademais, os símbolos nacionais estavam por ser construídos, ainda não havia bandeira ou hino “dos Estados Unidos”, embora o pavilhão militar que representava a aliança das antigas treze colônias começasse pouco a pouco a ser usada para esse fim.


			Destoando desse quadro de “patriotismo estadual”, a decisão proferida pela Suprema Corte cotinha um tom bastante “nacionalista”29, isto é, uma linguagem que afirmava claramente a primazia da União sobre os Estados em matéria de soberania, como se vê do trecho do voto do Justice James Wilson no qual declara que “para os propósitos da União, (...) a Georgia NÃO é um Estado soberano”. A expressão em caixa alta é do original e ressalta a intenção do autor em refutar peremptoriamente a concepção de “soberania estadual”.


			A decisão, talvez devido a essa retórica enfática, suscitou críticas duras e ferozes no Congresso, especialmente dos membros que se identificavam com a visão antifederalista ou jeffersoniana.30 Da mesma forma, os federalistas ou hamiltonianos a receberam com elogios e simpatia, embora de forma mais discreta.31


			3. Repercussão da decisão


			Os defensores dos direitos dos Estados acreditavam que a decisão no caso Chisholm representava um acelerado movimento em favor da “consolidação” do governo federal, para além do que havia sido estabelecido na Constituição da Filadélfia.32


			A reação antifederalista não tardou. No dia seguinte à decisão, houve a introdução de projeto de emenda à Constituição na Câmara dos Representantes, com o objetivo de alterar o disposto no Artigo III, seção 2, cláusula primeira, contornando assim a decisão da Suprema Corte. Algumas semanas depois, semelhante proposta foi apresentada no Senado.33


			A reação no Estado da Georgia, que havia sido derrotado na decisão, foi ainda mais violenta. Parlamentares da assembleia legislativa local apresentaram um projeto de lei para condenar à morte, por enforcamento, “sem direito à assistência religiosa”, quem fosse cobrar a dívida que eventualmente viesse a ser reconhecida em juízo.34


			Em 1795, a Décima Primeira Emenda entrou em vigor, depois de ser aprovada no Congresso e ratificada por três quartos dos Estados, “desfazendo” o entendimento da Suprema Corte firmado em Chisholm, nos seguintes termos: “O poder judiciário dos Estados Unidos não se entenderá como extensivo a qualquer ação segundo a lei ou a equidade iniciada ou processada contra um dos Estados Unidos por cidadãos de outro Estado, ou por cidadãos ou súditos de qualquer Estado estrangeiro”.35


			A aprovação da Décima Primeira Emenda, para além do constrangimento político institucional que criava para a Suprema Corte, como se verá mais adiante, trazia-lhe ainda outro embaraço – o que fazer com processos semelhantes que estavam em curso no judiciário federal e que haviam se iniciado antes mesmo da aprovação daquela Emenda. Havia dois problemas jurídicos: estabelecer se a Décima Primeira Emenda efetivamente entrara em vigor diante de sua não submissão ao Presidente da República para sanção ou veto; e determinar se ela produzira efeitos retroativos.


			Não demorou a aparecer um caso perante a Suprema Corte em que essas questões precisavam ser resolvidas: Hollingsworth v. Virginia.36 A ação fora iniciada originariamente por um cidadão da Virginia, William Grayson, acionista de uma empresa de colonização de terras que estava ocupando partes do território que hoje pertence à Virgínia do Oeste e se encontrava em litígio com o Estado da Virginia. Com a decisão do caso Chisholm, que permitiu litígios de cidadãos de um Estado contra outro Estado na justiça federal, o autor da ação foi substituído por outro acionista da empresa, Levi Hollingsworth, cidadão da Pennsylvania.


			O processo arrastou-se na justiça federal por um bom tempo e chegou à Suprema Corte quando, em tese, já havia sido incorporada a Décima Primeira Emenda. Aprovada nas duas Casas do Congresso no ano de 1794, ela somente obteve a adesão de três quartos dos estados em fevereiro de 1795, quando a Carolina do Norte a ratificou.37 No entanto, o Presidente Adams somente anunciou oficialmente a ratificação em janeiro de 1798.


			Diante da preliminar de imunidade de jurisdição arguida pela Virginia, Hollingsworth sustentou que no processo de aprovação da Décima Primeira Emenda não havia sido observado a “presentment clause” da Constituição (Art. I, Seção 7, cláusulas primeira e segunda), que determina que as leis votadas pelo Congresso sejam submetidas ao Presidente para sanção ou veto. Defendia o autor que a mera declaração, pelo presidente, de que a Emenda havia sido ratificada pelos Estados não suprimia a manifestação de sua vontade. A segunda alegação era a de que, mesmo que se considerasse a Emenda como vigente, ela não poderia operar efeitos retroativos, atingindo processos ajuizados antes da sua vigência.


			As duas teses foram rejeitadas pela Suprema Corte. Inicialmente, os Justices entenderam, com base no princípio de que norma especial prevalece sobre norma geral, que a Constituição não reservava nenhum papel ao presidente no processo de reforma da Constituição, regulada integral e exclusivamente pelo seu Artigo V.38 Quanto ao segundo argumento, fixou-se a interpretação de que a Emenda Constitucional, devido ao princípio da supremacia (Artigo VI, seção 2), opera com efeitos plenos, regulando, inclusive, os processos em curso.


			Superada a questão da validade formal da Décima Primeira Emenda, ela continuou sendo objeto de polêmica quanto ao seu conteúdo nas décadas que se seguiram. Apesar da sua linguagem relativamente clara e limitada estabelecer meramente uma imunidade de jurisdição em razão da pessoa, o alcance dessa imunidade de jurisdição dos Estados suscitou inúmeras controvérsias ao longo da história da jurisprudência constitucional americana, com muitas idas e vindas, marchas e contramarchas, sendo alvo de grandes polêmicas na Suprema Corte até os dias de hoje.39


			Como se viu, o debate no caso Chisholm em relação à imunidade de soberania dos Estados, se referia apenas a critérios de jurisdição da justiça federal em razão da pessoa (“diversity jurisdiction”), isto é, em conflitos cuja competência é estabelecida em razão da qualidade das partes (Estados e cidadãos de outro Estado) e não necessariamente em razão da competência material em questões de direito federal (“federal question”). Ou seja, o texto “casuístico” da Décima Primeira Emenda em princípio não importava em vedação para que um Estado fosse processado por seus próprios cidadãos, tampouco para que, perante as cortes federais, os Estados fossem processados quando se apresentasse uma “federal question”.40


			Para alguns doutrinadores, no entanto, a Décima Primeira Emenda apenas “corrigiu” a decisão de Chisholm em um aspecto particular da imunidade de jurisdição, pois essa imunidade dos Estados seria muito mais ampla em uma interpretação consentânea com as melhores tradições da Common Law, recepcionadas pela Constituição.


			No período que se seguiu à Guerra Civil, o tema da extensão da imunidade de jurisdição reconhecida aos Estados foi reavivado, especialmente após o “Compromisso de 1877”, no qual o Partido Republicano abandonou sua política de “Reconstrução” no Sul em troca de apoio dos sulistas brancos a seu candidato presidencial. John V. Orth sustenta que a jurisprudência da Suprema Corte no período foi influenciada pelo espírito então reinante de proteção aos Estados do Sul, que na época tinham dívidas enormes e estavam sendo pressionados nos tribunais por credores.41


			Essa linha de interpretação, quase sempre em favor dos Estados,42 foi aplicada a inúmeros casos, culminando no precedente Hans v. Louisiana,43 no qual se entendeu que a imunidade decorrente da soberania “estadual” incluía também jurisdição em matéria federal (ratione materiae), independentemente de se tratar de demanda de cidadão de outro Estado ou do próprio Estado demandado, hipótese que não está expressa na Décima Primeira Emenda, mas que foi considerada “lógica”. Apenas depois de 1890, quando a crise da dívida tinha sido superada, alguns precedentes da Corte constitucional passaram a admitir que os Estados pudessem ser processados na Justiça Federal em certas questões econômicas em que se alegava a cláusula do devido processo legal da Décima Quarta Emenda.44


			O mais importante deles, no início do século XX, foi o julgamento proferido em Ex parte Young, no qual se estabeleceu que as Cortes federais poderiam expedir ordens a servidores do Estado, determinando que eles se abstivessem de dar cumprimento a leis inconstitucionais.45 A jurisprudência não avançou, no entanto, ao ponto de permitir ações de indenização ou de cobrança de dívidas contra os Estados, tolerando apenas ações de natureza mandamental.


			Foi somente durante a Corte Warren, na década de 1960, que uma nova perspectiva veio à lume, quando a Suprema Corte fixou, em Parden v. Terminal Ry.,46 o entendimento de que o Congresso tinha poder para restringir a imunidade de jurisdição dos Estados em certas questões federais específicas bem delimitadas pelo legislador. Nos anos 1970, em Fitzpatrick v. Bitzer,47 refinando o precedente anterior, a Corte Burger estabeleceu que o Congresso poderia retirar a imunidade de jurisdição dos Estados em questões envolvendo a Seção 5 da Décima Quarta Emenda. Em Edelman v. Jordan,48 embora negando a possibilidade de compelir judicialmente servidor estadual a pagar valores de benefícios previdenciários indevidamente retidos e vencidos, em uma ação coletiva, ressalvou-se a possibilidade de se determinar, contra agentes estaduais, ordens mandamentais (“relief injunctions”) voltadas ao futuro. Na Corte Rehnquist, três casos relevantes ao tema da Décima Primeira Emenda foram apreciados: em Seminole Tribe of Florida v. Florida,49 a Corte constitucional decidiu que o Congresso não detém autoridade para excepcionar a imunidade de jurisdição dos Estados com base na Cláusula do Comércio da Constituição; em Alden v. Maine,50 decidiu a Suprema Corte que o Congresso não tem poder para restringir a imunidade de jurisdição dos Estados perante tribunais da justiça estadual; em Lapides v. Board of Regents of University System of Georgia,51 conclui-se que quando um Estado invoca exceção de incompetência na Justiça estadual em favor da Justiça federal, ele está automaticamente renunciando à sua imunidade de soberania. Já na Corte Roberts, houve um julgamento que reconheceu outra exceção à imunidade de jurisdição dos Estados: em Central Virginia Community College v. Katz,52 entendeu-se que o Artigo I, Seção 8, cláusula quarta da Constituição não admite a invocação da preliminar, pelos Estados, em casos de falência.


			Observa-se, portanto, na maior parte dos casos relevantes sobre a Décima Primeira Emenda, a formação de maiorias bastantes estreitas, o que indica estar a Suprema Corte longe de criar jurisprudência sólida sobre o controverso tema da imunidade de jurisdição dos Estados.


			Conclusões


			A aprovação da Décima Primeira Emenda como resposta à decisão proferida em Chisholm representou um forte abalo no prestígio e na credibilidade da Suprema Corte, em um momento em que ela ainda não havia afirmado a sua autoridade. Um dos imperativos para a consolidação do papel inaudito da Corte constitucional norte-americana era justamente a afirmação da doutrina da independência judicial.53 E a independência de um poder que, nas célebres palavras de Hamilton no Artigo Federalista 78, “não detém a espada nem a bolsa”, só pode ser conquistada perante o legislativo e o executivo através da coerência argumentativa e estabilidade de seus julgamentos, características, aliás, que constituem a força vinculante dos precedentes na Common Law. Os ataques retóricos da classe política que se seguiram à decisão proferida em Chisholm e a rapidez com que a emenda constitucional foi aprovada colocaram a mais alta corte do sistema federal a reboque do Congresso, alquebrando prematuramente sua estatura e higidez dentro do sistema político.


			Os juízes que compuseram a maioria em Chisholm agiram sem sopesar as consequências políticas de sua decisão, proferindo um julgamento “federalista” em termos bastantes desafiadores, acolhendo uma doutrina de sujeição dos governos estaduais que naquela quadra era bastante impopular. Essa “inabilidade” dos juízes constitucionais da primeira década de vida da Suprema Corte e a consequente perda de sua autoridade são importantes para compreender as razões que levariam John Marshall a afirmar a mesma corrente federalista, mas de um modo muito mais sutil e sob ritmo compassado, estratégias que lhe permitiram contornar a oposição da classe política tanto às concepções “nacionalistas” – que partilhava –, como ao próprio papel da Suprema Corte no exercício da função curial de intérprete qualificado da Constituição. Essa viria a ser, justamente, a grande obra e o enorme legado de Marshall.


			Ao longo da história dos EUA, o Congresso e os Estados aprovariam outras emendas constitucionais introduzidas com o fim de abrogar decisões da Suprema Corte, porém nenhuma delas foi tão traumática como a que ocorreu em Chisholm.54 Ao contrário, com o passar do tempo, a superação de decisões da Suprema Corte através do processo constitucional de “amendment”, tal como previsto no Artigo V da Constituição da Filadélfia, passou a ser visto em chave positiva pela doutrina, que desenvolveu a teoria dos “diálogos institucionais” como um temperamento necessário e oportuno à concepção mais ortodoxa de controle de constitucionalidade, abrandando assim o judiciário como o intérprete derradeiro da vontade constituinte.


			Chisholm é também relevante para o direito constitucional americano por ter suscitado, ainda que de forma indireta, o debate a respeito de aspectos formais da tramitação de emendas constitucionais, notadamente a explicitação de que o Presidente da República não exerce qualquer papel de sanção ou veto em seu processamento, concepção que foi incorporada, inclusive, em outros ordenamentos constitucionais que se inspiraram na Constituição dos EUA ao adotar o modelo de rigidez constitucional.


			O sistema federativo criado pelos americanos, na Filadélfia, era inédito e foi considerado por Tocqueville como “uma grande descoberta na ciência política moderna”.55 Constituindo-se na pedra angular do direito constitucional dos EUA, foi objeto de intensas disputas jurisprudenciais, especialmente no período da história americana que vai da instalação do governo federal à Guerra Civil. Mesmo depois desta era, quando já ultrapassadas as questões mais duras de delimitação de competências entre Estados e a União, centenas de casos relativos ao tema da federação perpassaram a jurisprudência da Suprema Corte em seus mais de 230 anos de atividade, como o demonstram as disputas sobre o sentido e o alcance da Décima Primeira Emenda, que prosseguem, inclusive, até os tempos mais recentes. É notável, também, como as decisões que examinam o tema da imunidade de jurisdição dos Estados têm sido decididas por maiorias apertadas, revelando o quão contenciosa remanesce a questão, longe ainda de se afirmar como jurisprudência remansosa. O debate judicial nos Estados Unidos relativo ao delicado equilíbrio entre União e Estados é um traço permanente de seu desenvolvimento constitucional e, por isso mesmo, de seu próprio pacto político constituinte, sempre em evolução.
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			MARBURY V. MADISON, 1803


			O ESTABELECIMENTO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DIFUSO


			RODRIGO FRANTZ BECKER


			Introdução


			Um dos casos mais famosos – talvez o mais – da história da Suprema Corte dos Estados Unidos – SCOTUS1 – é Marbury v. Madison, julgado em 1803, que fixou as bases para o controle difuso de constitucionalidade.


			Aqui no Brasil, se há uma decisão conhecida daquela Corte, é certamente essa tomada no referido caso, na medida em que praticamente todos os Professores de Direito Constitucional citam-na quando tratam de controle de constitucionalidade, seja na graduação, seja na pós-graduação, lato e stricto sensu, ou em qualquer outro ambiente acadêmico.


			Todavia, alguns fatos importantes, detalhes e curiosidades sobre esse processo não são tão conhecidos e devem ser analisados para que se tenha a perfeita compreensão de que não se tratou apenas de um caso em que se debateu e se desenvolveu o controle de constitucionalidade difuso pela primeira vez. Muito pelo contrário.


			Os contornos políticos da época levaram a essa decisão, que, a propósito, contrariamente ao que se diz, não foi a primeira da história a tratar desse tipo de controle de constitucionalidade, mas, sim, a primeira da Suprema Corte americana. Sua referência como primogênita se dá, provavelmente, por conta desses contornos que tem relação direta com o estabelecimento da Constituição americana e de seu modelo federativo. Além disso, o caso tinha interessantes questões processuais que ficaram escondidas ao longo dos séculos, e que, por sua importância, merecem ser examinadas.


			A figura do Presidente da Corte à época, responsável por construir e redigir a decisão, também é um aspecto fundamental nesse contexto, porquanto se trata, para muitos, do mais importante Juiz da história da Suprema Corte dos EUA.2


			Por fim, as consequências dessa decisão são tão ou mais relevantes que ela própria, na medida em que consolidaram a SCOTUS como órgão máximo do Poder Judiciário americano, além de terem fortalecido a recém promulgada Constituição americana, ainda fragilizada por conta da dificuldade de se impor um novo modelo político a um País com poucos anos de criação.


			1. Contexto histórico


			John Marshall foi o 4º Presidente da Suprema Corte EUA (1801-1835) e o que mais tempo ficou na Presidência em toda a história – 34 anos. Antes disso, Marshall foi Secretário de Estado3 do governo do Presidente John Adams, tendo sido nomeado para a Presidência da Corte4 pelo próprio Adams. Marshall chegou a cumular os cargos por um tempo, e isso é um fato importante no contexto histórico da decisão que aqui se analisa, como se verá no decorrer deste artigo.


			Sob a Presidência de Marshall, foram julgados diversos casos emblemáticos, que moldaram a separação de Poderes nos EUA e estabeleceram a força do Judiciário do País. O exemplo mais conhecido, e provavelmente o mais importante, é exatamente Marbury v. Madison, que definiram o controle difuso de constitucionalidade na Suprema Corte americana, posteriormente difundido pelo mundo.


			Diga-se de passagem, o caso em questão, de início, não tinha nada a ver com essa forma de controle de constitucionalidade. Era uma disputa eminentemente política. Tratava-se da situação de quatro Juízes de Paz, dentre eles William Marbury, nomeados para esse cargo, no último dia da gestão do Presidente John Adams – derrotado por Thomas Jefferson nas eleições Presidenciais americanas de 1800.


			Jefferson, então, se recusou a empossar Marbury e outros juízes, notadamente porque Adams, do Partido Federalista, tinha nomeado diversos magistrados no seu último dia de mandato com o objetivo de preencher as vagas de juízes de paz – recém-criadas por leis – e, assim, deixar o seu partido no comando desses cargos. Com essa recusa, Thomas Jefferson, do Partido Democrata-Republicano, conseguiria evitar o preenchimento das vagas que não haviam sido devidamente ocupadas a tempo.


			Essas nomeações foram denominadas de midnight judges (juízes da meia-noite), exatamente porque ocorreram na virada do dia 03 de março, pouco antes da posse de Thomas Jefferson na Presidência.


			A razão de essas vagas ainda não terem sido preenchidas quando o novo Presidente tomou posse em 4 de março de 1801 é deveras interessante. Como esses juízes (42) foram nomeados no último dia de mandato de John Adams, nem todos conseguiram tomar posse (em torno de 16), pelas mais variadas razões, mas sobretudo por causa do pouco tempo para que fossem efetivadas5.


			E o caso de William Marbury foi um desses, mas devido a uma razão inusitada. Por ironia do destino, ele não foi empossado porque o funcionário encarregado de levar a nomeação assinada para publicação (junto com várias outras), e, assim, legitimar a posse, perdeu o papel com a sua nomeação, impedindo-o de concretizar o ato.


			Quem era esse funcionário encarregado? O Secretário de Estado norte-americano, John Marshall, que já estava em exercício na Suprema Corte, nomeado e empossado um mês antes, no cargo de Presidente daquele Tribunal6. Portanto, John Marshall foi o responsável por perder o documento que daria o direito de William Marbury de ser empossado no cargo de Juiz de Paz7.


			Assim, com a posse de Thomas Jefferson como Presidente dos Estados Unidos, Marbury solicitou que fosse empossado8, pois sua nomeação já havia sido feita pelo Presidente John Adams, e, portanto, a posse era legítima e devida.


			Ocorre que o novo Secretário de Estado do Governo Jefferson, James Madison, cumprindo ordens do próprio Presidente, por razões políticas, como visto acima, se recusou a empossar Marbury e mais 15 dos 42 Juízes que não conseguiram tomar posse a tempo.


			Como o cargo de Juiz de Paz era relativamente irrelevante e de baixa remuneração, apenas William Marbury, Dennis Ramsay, Robert Townsend Hooe e William Harper decidiram ajuizar uma ação contra a administração de Jefferson, buscando suas respectivas posses, enquanto os demais se desinteressaram pela nomeação.


			Começava, assim, a ação mais conhecida do mundo, que teve impacto não apenas no desenvolvimento do controle de constitucionalidade difuso no mundo, mas na política dos Estados Unidos e no estabelecimento da Suprema Corte americana.


			2. Aspectos importantes da decisão


			Diante desse contexto, Wiliam Marbury9 impetrou um mandado de segurança (MS) na Suprema Corte dos EUA contra ato do Secretário de Jefferson, James Madison, responsável por dar posse aos Juízes e que se recusara a empossá-lo.


			A impetração se fez com base na seção 13 da Lei Orgânica da Magistratura, o Judiciary Act de 24 de setembro de 1789. A redação do dispositivo legal não era das mais claras: dava competência, entre outras, à Suprema Corte para julgar “writs of mandamus, in cases warranted by the principle and usages of law (...)”10.


			De início, parecia apenas um caso comum para se decidir se um cidadão deveria ser empossado ou não como Juiz de Paz. A relevância do caso, contudo, cresceu quando a SCOTUS se deparou com um dilema jurídico: se concedesse o direito de Marbury ser empossado, criava um conflito com o Governo de Thomas Jefferson, que já havia declarado que não daria posse, e a Corte, assim, sairia desmoralizada; por outro lado, se negasse o direito de Marbury ser empossado, Jefferson capitalizaria politicamente o fato, dizendo que a SCOTUS estava ao lado dele, fato que seria um problema para o Presidente da Corte John Marshall, pois Jefferson era de partido oposto ao dele e tudo o que ele não queria era ser utilizado politicamente pelo Presidente do País.


			Por conta desse dilema é que Marshall teve a ideia de dizer que a lei que autorizava a impetração de mandado de segurança na SCOTUS era inconstitucional, pois a competência originária da Corte estaria prevista na Constituição e não poderia ser alargada por uma lei. O MS era, assim, incabível. Parecia que Marshall estava desenvolvendo, pela primeira vez na história, o conceito de incompatibilidade de normas infraconstitucionais com a própria Constituição.


			Na verdade, contudo, essa técnica de compatibilidade de uma lei com a Constituição, em um processo concreto, já era realizada por Cortes Estaduais dos EUA.


			Por exemplo, antes de Marbury v. Madison, a Suprema Corte do Estado da Virginia declarou uma lei estadual incompatível com a Constituição do Estado, assim como a Suprema Corte de New Jersey também declarou inválida uma lei estadual sobre Júri, em razão de sua incompatibilidade com a Constituição do Estado (Holmes v. Walton)11. Da mesma forma, em 1786, em Trevett v. Weeden, a Corte Superior de Rhode Island invalidou uma lei estadual por ser inconstitucional12. E por fim, em 1795, em Vanhorne’s Lessee v. Dorrance, a Corte Federal da Pensilvânia julgou igualmente a questão da compatibilidade de uma lei com a Constituição13, dessa vez, no âmbito Federal14.


			O próprio Marshall, anos antes, enquanto congressista na Virgínia, já alertava seus colegas que a edição de uma lei estadual precisava observar a Constituição daquele Estado, sob pena de ser declarada inconstitucional pelo Poder Judiciário do respectivo ente15. Portanto, ele já tinha a concepção de incompatibilidade de norma com a Lei maior de um Estado (stricto ou lato sensu).


			Ademais, a ideia de controle de constitucionalidade das leis remonta aos debates para a promulgação da Constituição dos EUA. Em 1787, 16 anos antes do caso Marbury, Alexander Hamilton, um dos founding fathers16, escreveu em “Os Federalistas”, que “se uma lei contrariar a Constituição é dever dos Tribunais prestigiar a Constituição e descartar a lei”17. Fora do Judiciário, diz-se que o advogado James Iredell, em 1786, na sua “Carta ao Eleitor”, já teria idealizado o judicial review.


			Destarte, o que Marshall idealizou foi, pela primeira vez, declarar a inconstitucionalidade de uma lei federal ante a Constituição Federal, no âmbito da Suprema Corte dos Estados Unidos. Todavia, como visto, não se tratava de uma decisão judicial inédita, tampouco uma ideia por ele unicamente desenvolvida – vide o artigo escrito em “Os Federalistas”. Portanto, John Marshall não criou o controle de constitucionalidade difuso, mas sim, aperfeiçoou-o para aplicá-lo no âmbito da Suprema Corte18.


			Retornando ao caso concreto, no dia do julgamento de Marbury v. Madison, pela Suprema Corte, em fevereiro de 1803, estava muito frio (havia nevado a noite toda), e a lareira da sala sessões não funcionou. Os juízes congelavam, mas continuaram a sessão19. O tema tinha ganhado contornos políticos tão relevantes que não poderia mais aguardar, nem mesmo pelo frio que fazia na cidade.


			Interessante notar que, apesar da importância, James Madison – o Secretário de Estado responsável por não dar posse a Marbury – não compareceu ao julgamento e sequer enviou advogado para representá-lo20. Isso demonstrava o desdém com que ele via o caso, notadamente porque estava decidido politicamente a não cumprir a decisão do Tribunal, caso fosse favorável ao autor.


			Marshall, então, conseguiu convencer todos os demais juízes de sua tese. E ele foi, digamos assim, muito hábil. Não afirmou de pronto que o mandado de segurança era incabível na Corte. Isso não mostraria aos americanos o problema político criado, nem possibilitaria que ele “mandasse o recado” que queria, como simpatizante do Partido Federalista.


			Ele disse, em termos simples, algo como “Marbury tem direito à posse, tem direito a uma medida judicial para a posse, mas não nesse mandado de segurança, porque ele é inconstitucional”. Assim, sabiamente ele não criou um problema político e preservou a SCOTUS.


			Para chegar a sua conclusão, Marshall estabeleceu três pontos que deveriam ser examinados:


			1) O requerente tem direito à posse?


			2) Se ele tem direito, e esse direito foi violado, as leis dos EUA oferecem-lhe um remédio?


			3) Se elas lhe oferecem um remédio, é o mandado de segurança perante este tribunal o meio adequado?21


			Interessante que a lógica da argumentação é invertida em relação a que conhecemos hoje nas decisões dos Tribunais. Não se tratou do conhecimento do mandado de segurança antes do mérito da pretensão. Marshall discorreu inicialmente sobre o direito de Marbury à posse, para, depois, analisar se o mandado de segurança era cabível. Mas essa inversão tinha uma razão de ser: ele queria mandar um recado para o grupo de Thomas Jefferson, de que os juízes de paz deveriam ter tomado posse, para, somente após, dizer que a Corte não poderia conceder o pedido de Marbury em decorrência da escolha de uma medida judicial inadequada.


			Quanto ao primeiro ponto, a decisão afirmou que, uma vez que a comissão foi assinada pelo Presidente e selada pelo Secretário de Estado, ele foi nomeado, e como a lei que criava o cargo garantia ao oficial o direito de se manter no cargo por cinco anos independentemente de vontade do Executivo, a nomeação era irrevogável, de modo que a não investidura de Marbury no cargo era ilegal22, a partir dos direitos protegidos pelas leis dos EUA.


			Nesse ponto, uma curiosidade processual demonstra como John Marshall tinha todo o interesse em conferir o direito à posse de Marbury, ainda que não concedesse tal direito na via do mandado de segurança: muito embora se tratasse de uma medida judicial apresentada diretamente na Suprema Corte, William Marbury precisava provar que a nomeação havia ocorrido no mundo dos fatos.


			Destarte, como naquela época tudo era “papel e caneta”, ele precisava comprovar que o documento com a nomeação existia. Mas, como afirmado acima, esse documento com o selo oficial, que lhe daria o direito a ser empossado, sumiu. Como Thomas Jefferson, Presidente recém-empossado, era opositor ao Presidente John Adams, que havia nomeado Marbury, ninguém do Governo atual queria, obviamente, testemunhar em favor dele – Marbury –, porque não era do interesse do então governo democrata-republicano a posse de um federalista no cargo de juiz.


			Não obstante, havia uma pessoa que podia provar e testemunhar: John Marshall. Sim, o próprio Presidente da Suprema Corte em 1803, que era o Secretário de Estado em 1801, responsável por dar posse aos Juízes Federais, e que foi o responsável pela perda do “papel” com a nomeação de Marbury.


			É certo que não havia um regramento sobre impedimento e suspeição de juízes, à época, mas certamente Marshall não podia ser testemunha de um caso que ele iria julgar. Marbury, portanto, não tinha testemunha confiável, até que uma surgiu: James Marshall, irmão do Presidente da Corte23.


			Por incrível que pareça, James Marshall também fora nomeado Juiz de Paz nos minutos finais do Governo anterior e poderia testemunhar, afirmando que o nome de Marbury era um dos indicados. E, mesmo sendo irmão do Presidente que ia julgar o caso, não houve problema. Dessa forma, a única testemunha de Marbury foi James Marshall, irmão do Presidente da Corte que redigiu a mais famosa decisão de controle de constitucionalidade difuso da história24.


			Um ponto, contudo, é relevante: a indicação de Marbury era quase fato notório. Mas, como processo precisa de prova, a indicação do irmão de Marshall serviria apenas para consolidar e comprovar algo que o governo americano já sabia que havia ocorrido.


			Portanto, pode-se afirmar que um dos processos mais famosos da história americana teve uma suspeição/impedimento jamais contestada em juízo25, muito provavelmente porque o direito americano, à época, ainda não conhecia esse fenômeno, notadamente a Suprema Corte, que tinha apenas 14 anos de funcionamento.


			Desse modo, provado que Marbury tinha direito à posse, Marshall passou a analisar o segundo ponto da decisão: se ele tinha direito, e esse direito foi violado, as leis dos EUA ofereciam-lhe algum remédio?


			De acordo com a decisão, a essência da liberdade civil consiste no direito de todo indivíduo reivindicar a proteção das leis sempre que houver uma lesão a sua esfera individual, e um dos primeiros deveres do governo é oferecer essa proteção. Exemplificou afirmando que, na Grã-Bretanha, o próprio rei é processado e nunca deixa de cumprir a decisão de sua Corte26.


			Aduziu-se, ainda, que, quando um dever específico é determinado por lei e os direitos individuais dependem do cumprimento desse dever, parece igualmente claro que o indivíduo que se considera lesado tem o direito de recorrer ao Poder Judiciário de seu país para obter uma resposta.


			Dessa forma, até aqui, a decisão da Suprema Corte havia estabelecido que o então Presidente dos Estados Unidos, John Adams, nomeou Marbury Juiz de Paz, e que o selo dos Estados Unidos, afixado pelo Secretário de Estado, seria um testemunho conclusivo da veracidade da assinatura e da conclusão da nomeação, conferindo-lhe o direito legal à posse no cargo pelo prazo de cinco anos.


			Além disso, tendo direito ao cargo, tinha o consequente direito à posse, que, não lhe sendo oportunizada, resultava em uma clara violação desse direito, para o qual as leis dos EUA lhe permitiam a busca pelo Judiciário.


			Aí veio a solução de John Marshall, até hoje aclamada e reproduzida em todo mundo, que resolveu a questão, estabelecendo o controle de constitucionalidade difuso no âmbito da Suprema Corte, sem deixar de dar seu recado ao Presidente Thomas Jefferson.


			Disse ele, para demonstrar a necessidade do judicial review e a superioridade da Constituição, que é enfaticamente dever do Poder Judiciário dizer o que é a lei. Aqueles que aplicam a regra a casos particulares devem, necessariamente, expor e interpretar a regra. Se houver conflito entre duas leis, o Tribunal deve decidir sobre o funcionamento de cada uma delas.


			E complementou asseverando que, se os tribunais devem respeitar a Constituição, e a Constituição é superior a qualquer ato ordinário do legislativo, a Constituição, e não tal ato ordinário, deve reger o caso a que ambos se aplicam.


			Assim, a decisão de Marshall declarou unilateralmente que os poderes da Suprema Corte incluíam interpretar o significado da Constituição e aplicar essa interpretação à legislação federal. E que, se essa legislação fosse incompatível com a norma constitucional, ela – a legislação –, portanto, não seria válida.


			Veja-se trecho da argumentação de Marshall, fundamental para compreender a essência de seu pensamento quanto ao controle de constitucionalidade:


			A Constituição ou é uma lei superior, suprema, imutável pelos meios ordinários, ou está no mesmo nível dos atos legislativos ordinários e, assim, é alterável quando o legislador desejar alterá-la.


			Se a primeira parte da alternativa for verdadeira, então um ato legislativo contrário à Constituição não é lei; se a última parte for verdadeira, então as Constituições escritas são tentativas absurdas por parte do povo de limitar um poder em sua própria natureza ilimitado.


			Certamente todos aqueles que formularam Constituições escritas as contemplam como lei fundamental e suprema da nação e, consequentemente, a teoria geral do Estado deve ser a de que um ato do Legislativo repugnante à Constituição é nulo.


			Esta teoria está essencialmente ligada a uma Constituição escrita e, consequentemente, deve ser considerada por este Tribunal como um dos princípios fundamentais da nossa sociedade.


			(...)


			É enfaticamente competência e dever do Poder Judiciário dizer o que é a lei. Aqueles que aplicam a regra a casos particulares devem, necessariamente, expor e interpretar essa regra. Se duas leis entrarem em conflito, os Tribunais devem decidir sobre o funcionamento de cada uma27.


			Ainda de acordo com Marshall, se uma lei se opõe à Constituição, e se a lei e a Constituição se aplicam a um caso específico, o Tribunal não pode decidir esse caso em conformidade com a lei, desrespeitando a Constituição, mas, sim, em conformidade com ela, desrespeitando a lei. Para ele, isso é a própria essência do dever judicial.


			Então, se os Tribunais devem respeitar a Constituição, e ela é superior a qualquer ato ordinário do Legislativo, a Carta Magna, e não tal ato ordinário, deve reger o caso no qual ambos se aplicam.


			E concluiu, assim, a partir do raciocínio de supremacia da Constituição, que o Judiciary Act de 1789 – Lei Federal que organizou o sistema de Tribunais Federais –, na parte que estabelecia que a Suprema Corte tinha competência para julgar originariamente mandado de segurança, era incompatível com a Constituição, pois excedeu a competência do Tribunal delineada no seu Artigo III. Tal dispositivo listou dois conjuntos de casos que o Supremo Tribunal poderia atuar: recursos e ações originais. E dentre essas ações originárias não estava o mandado de segurança.


			Portanto, ainda que William Marbury tivesse direito a ser empossado no cargo de Juiz de Paz, e tivesse direito de buscar no Poder Judiciário a sua posse, não seria o mandado de segurança impetrado diretamente na SCOTUS a via processual cabível, porque o seu cabimento, previsto em Lei Federal, era incompatível com a Constituição.


			A Suprema Corte dos Estados Unidos se tornava, assim, a primeira Corte nacional de um País a realizar o controle de constitucionalidade difuso de uma Lei Federal de modo taxativo.


			3. Repercussão da decisão


			A decisão de John Marshall ecoa até hoje como fonte da teoria do judicial review. Mas as suas consequências vão muito além disso. Como disse Thom Hartmann, até 1803, ninguém sabia realmente quanto poder tinha a Suprema Corte28.


			Com sua astúcia, Marshall conseguiu, simultaneamente, que sua decisão restasse incontestada por aqueles que ameaçavam o judiciário com fechamento e reestruturações casuísticas e alguns de seus membros com impeachment29, além de agradar, em parte, aos Federalistas – seu partido – deixando claro que Marbury não havia sido empossado por conduta ilegal do governo de Jefferson30.


			Ao decidir dessa forma, Marshall foi favorável a Thomas Jefferson e a James Madison, sem deixar de mandar o seu recado de que os Federalistas estavam sendo perseguidos pelos Democratas-Republicanos. E, para construir toda essa narrativa política, conferiu poderes de revisão judicial (judicial review) à Corte, construindo os alicerces para tornar a Suprema Corte americana uma das mais respeitadas instituições do mundo.


			Portanto, com o julgamento de Marbury v. Madison, abriu-se, na prática, a possibilidade de o judiciário rever atos do executivo e do legislativo federais. Alguns doutrinadores, aliás, entendem que a questão era tão pacífica e consensual entre os Constituintes que se deixou de colocar a competência expressamente na Constituição31.


			Abstraindo o lado técnico da decisão, vale dizer, se o congresso poderia ou não ampliar a competência da Corte, o que dela se pode dizer é que é de um pragmatismo sem precedentes. Como informa João Carlos Souto:


			Embora não tenha contrariado os republicanos, o acórdão, por outro lado não despiu o Tribunal máximo de sua competência, pelo contrário, afirmou, com letras garrafais, o que antes era dúvida. Chamou para si, com grau de definitividade, a prerrogativa de ser a guardiã da Constituição, a detentora da última palavra em matéria de constitucionalidade, de adequação de qualquer ato normativo frente ao Texto Fundamental32.


			Todavia, não se pode dizer que a decisão foi um marco na história americana de modo imediato. Tão logo saiu a decisão, Thomas Jefferson reclamou de seu conteúdo a sua amiga e confidente Abigail Adams: “a decisão que dá aos juízes o direito de decidir quais leis são constitucionais, e quais não são, não apenas em relação ao Judiciário, mas também para o Legislativo e o Executivo, em suas esferas, tornaria o Judiciário um ramo despótico do Estado”33.


			Além disso, Marbury somente foi citado, na qualidade de precedente do judicial review, no caso Mugler v. Kansas, de 1887, da Suprema Corte dos Estados Unidos, ainda que em 1857 tenha sido realizado controle de constitucionalidade de lei federal em Dred Scott v. Sandford34.


			Antes disso, afirma-se que no caso United States v. The William, de 1808, o Juiz John Davis, atuando na Corte Distrital de Massachusetts, citou Marbury v. Madison para a prática do judicial review. Só que, em sua decisão, coube a Cooper dedicar a Marbury apenas uma referência genérica e secundária35. E somente em 1957, em Cooper v. Aaron, é que a Suprema Corte citou Marbury v. Madison como um precedente para afirmar que as decisões da Corte vinculavam todos os ramos do Governo36.


			Por outro lado, posteriormente, em tempos modernos, as mais variadas decisões nos Estados Unidos citam Marbury como um dos pilares do judicial review, estabelecendo-se como um precedente intocável do direito constitucional americano.


			O mais importante talvez nem fosse a própria teoria do controle de constitucionalidade, mas a decisão política que havia por trás da decisão judicial, a qual conferiu poderes relevantíssimos à Suprema Corte dos EUA, fixando-a como um Poder no mesmo nível do Executivo e do Legislativo, e conferindo a força à recém-criada Constituição americana. A Carta Magna, assim, passava a ser um documento de relevância máxima, como, aliás, os Pais Fundadores a idealizaram.


			No Brasil, a doutrina do judicial review, inspirada pelo modelo americano, está presente desde a nossa Constituição de 1891 (Secção III – Do Poder Judiciário – art. 59), muito embora o texto constitucional não tivesse um dispositivo claro, insofismável, como o art. 97 da Constituição vigente (1988), que diz que a “inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Público” só pode ser declarada por maioria absoluta do tribunal pleno ou pela maioria absoluta de seu órgão especial.


			Ainda por aqui, em 1891, Amaro Cavalcanti referiu que a Constituição Federal quis que a independência do Poder Judiciário fosse tão perfeita e indiscutível que até o investiu do direito máximo de interpretar e decidir da própria validade dos atos dos demais poderes da Federação37.


			Como se vê, o estabelecimento do controle de constitucionalidade repercutiu não apenas nos Estados Unidos, como no Brasil, que, desde então, desenvolveu essa forma de controle, evoluindo-a ao longo de tempo, para, posteriormente, copiar as técnicas europeias, aperfeiçoando o método do judicial review e inserir também o controle abstrato de normas.


			Uma última dúvida pode surgir de tudo o que foi tratado aqui, acerca da repercussão e consequência da decisão em Marbury v. Madison: o que aconteceu com William Marbury? Ele nunca se tornou juiz, porque teria que processar Madison em uma corte Federal já controlada por democratas-republicanos. Preferiu continuar como banqueiro e teve uma vida tranquila exercendo seu ofício. Já a SCOTUS só voltou a declarar uma norma federal inconstitucional em 1857, no famoso caso Dred Scott v. Sandford38.


			Conclusões


			Marbury v. Madison mudou o sistema político americano, assim como de muitos outros países no mundo, sobretudo ocidentais. Um caso que tinha contornos eminentemente políticos evoluiu para se tornar uma referência constitucional, política e social. Não se sabe se John Marshall tinha – difícil que tivesse – noção do tamanho que sua decisão tomaria no futuro.


			No Brasil, o controle de constitucionalidade foi estabelecido inicialmente apenas no modo difuso, como nos Estados Unidos, por conta da decisão em Marbury. Posteriormente, evoluiu para um modelo intermediário, no qual, ao lado do controle difuso – americano –, exercido por meio de qualquer órgão do Poder Judiciário, também há o controle abstrato – europeu, realizado por meio de ação ajuizada diretamente no tribunal competente.


			Portanto, a importância de Marbury transcende os Estados Unidos, ganha fronteiras diversas e chega ao Brasil, moldando o nosso sistema constitucional. Todavia, justiça seja feita: não foi tal decisão que criou essa forma de controle de constitucionalidade, mas sim a responsável por sua consolidação. Ela também desenvolveu esse método de controle, criado anteriormente em solo americano, seja pelos Federalistas, seja por Cortes Estaduais, e estabeleceu definitivamente a possibilidade de ele ser realizado pela Suprema Corte do País, funcionando, histórica e politicamente, como um marco no direito constitucional.
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					38 Em dois outros casos, Martin v. Hunter´s Lessee de 1816 e Cohens v. Virginia de 1821, a Corte estabeleceu sua competência para rever casos julgados por tribunais estaduais e exercer o controle de constitucionalidade de leis estaduais.


				


			


		




		

			4.


			MCCULLOCH V. MARYLAND, 1819


			NÓS, OS ESTADOS SOBERANOS?


			CHRISTIANO MOTA E SILVA


			DAVID SOBREIRA BEZERRA DE MENEZES


			Introdução


			Responsável pelo desenvolvimento da ainda incipiente ideia de federalismo, McCulloch v. Maryland,1 por alguns reputado o principal pronunciamento jurisdicional do Chief Justice2 John Marshall,3 “talvez seja o mais importante caso na história da Suprema Corte americana.”4 As questões analisadas por Marshall – a reconceituação da soberania dos estados no sistema federativo, em contraposição à experiência confederativa precedente; a natureza da União; a discricionariedade política do legislador; e os princípios que deveriam guiar a interpretação da Constituição – não só definiram os contornos do poder do governo dos Estados Unidos, como também moldaram o crescimento do país.5


			O presente trabalho propõe-se, então, a visitar, de maneira crítica, os principais temas decididos pela Suprema Corte quando do julgamento do caso. Sua compreensão integral, contudo, não pode ser feita sem que antes seja conhecido o zeitgeist6 que regeu a Convenção Constitucional da Filadélfia.


			O regresso à década de 1780 servirá, portanto, como ponto de partida para o estudo das ideias de alguns dos mais notáveis framers7 da Constituição americana. O conhecimento desse contexto viabilizará o exame e a discussão, com maior profundidade, das questões jurídicas compreendidas no julgado. Serão abordadas, ainda, as repercussões, nacionais e internacionais, que decorreram da decisão, o que permitirá um vislumbre da real importância desse pilar da história constitucional norte-americana.


			1. Contexto histórico


			Durante a Convenção da Filadélfia de 1787, um dos temas – talvez o principal na ordem de consideração política – que ocupou o centro dos debates foi o quão poderoso deveria ser o governo nacional. Nesse cenário, ganham destaque dois grandes grupos: os federalistas, defensores de uma Constituição que atribuísse poderes mais abrangentes ao governo central; e os antifederalistas, partidários de um governo federal com poderes enumerados, preservando, na maior medida possível, a autonomia dos estados.


			Fato que indicou muito bem a sensibilidade do assunto foi a rejeição, durante a convenção constitucional, de uma proposta que investia o Congresso em poderes para instituir um Banco nacional.8 Tratava-se de uma tentativa de resolver a crise econômica que assolava o país após a vitória na Guerra de Independência (1775-1783). As consequências do conflito precisavam ser enfrentadas pela potência emergente, sendo imperativo, portanto, que as dívidas de guerra fossem pagas, o valor da moeda restaurado, e a inflação controlada.9


			Com a aprovação da Constituição, iniciaram-se os debates sobre sua ratificação10 pelos 13 Estados Confederados. Nessa etapa do alargado processo constituinte, ocuparam uma posição de proeminência figuras como Alexander Hamilton11, James Madison12 e John Jay13, “três já célebres homens” que, como anotou Tocqueville, se uniram “com o escopo de fazer ressaltar aos olhos da nação as vantagens do projeto que lhe era submetido”,14 escrevendo, para tanto, os Federalist Papers (Artigos Federalistas), uma coleção de 85 ensaios em defesa da ratificação da Constituição. A obra, ainda hoje considerada o “princicipal texto para a interpretação da Constituição Americana”,15 foi editada sob o pseudônimo coletivo “Publius” e posta em circulação a partir do estado de Nova Iorque, com o objetivo de angariar apoio popular à causa.16


			Conquanto escrevessem juntos, Hamilton e Madison possuíam posições não homogêneas no que dizia respeito à amplitude dos poderes do novo governo federal. Hamilton, primeiro Secretário do Tesouro dos Estados Unidos, compreendia a Constituição como a instituição de um governo ao qual os estados federados estariam subordinados.


			Madison, membro do Congresso pelo estado da Virgínia, por outro lado, pertencia ao mesmo grupo político de Thomas Jefferson,17 um dos founding fathers,18 cujas ideias eram profundamente marcadas pelos ideais revolucionários. Não obstante compartilhasse de algumas das visões constitucionais de Jefferson, Madison distanciava-se, com grande moderação, tanto dos extremos antifederalistas jeffersonianos19 quanto das medidas econômicas que Hamilton desejava ver implementadas pelo governo nacional.20 O parlamentar da Virgínia defendia a União como uma forma de engenharia constitucional na qual o governo federal gozaria de relativa primazia.21 Sustentava, ainda, nos Federalist Papers, a noção de construction or implication22 – a que Marshall se referiria, anos depois, em McCulloch v. Maryland, como implied powers –, consistente em algo inevitável no exercício de competências do governo federal, assim como já se havia visto, segundo ele, na realidade política da Confederação.23


			Madison pode, por isso mesmo, ser considerado, numa primeira etapa de sua carreira política, sob tal aspecto e com reserva, um “expansionista”.24 Entretanto, encerrado o processo de ratificação e tendo a política quotidiana tomado o seu lugar, Madison mostrou-se, como Jefferson – seu companheiro de partido e mais eminente figura representativa da agremiação –, contrário a compreender certos poderes como passíveis de exercício pela União,25 a exemplo da prerrogativa de criar de um Banco.


			Então, em 1790 – mesmo após rejeição, pelos constituintes, do dispositivo que permitiria que o Congresso estabelecesse um Banco26 –, Hamilton levou ao primeiro Presidente dos Estados Unidos, George Washington, uma proposta de criação de uma instituição financeira nacional que regularia a moeda americana e ajudaria a lidar com problemas econômicos.27 Na visão do Secretário do Tesouro, a necessary and proper clause28, prevista na Seção 8, do Artigo I, da Constituição, conferia substrato jurídico suficiente à instituição de um Banco como forma de garantir a execução dos poderes constitucionalmente enumerados.29


			O projeto, entretanto, encontrou um forte opositor no Secretário de Estado. Jefferson, que, segundo Ron Chernow, “perpetuava uma fantasia dos Estados Unidos como um paraíso agrário”,30 temia que a criação de um monopólio financeiro “enfraquecesse Bancos estaduais e adotasse políticas que favorecessem financistas e mercadores (...) em detrimento de donos de plantações e pequenos fazendeiros.”31 Além desse argumento prático, sustentava, diferentemente de Hamilton, que a necessary and proper clause não havia investido o Congresso em poderes para criar um Banco, porque isso não seria “necessário”, mas apenas “conveniente” à realização dos objetivos delimitados pela Constituição.32 Em seu entender, o dispositivo que autorizasse a existência de uma instituição financeira desse tipo, por representar uma usurpação das prerrogativas dos governos estaduais, seria inconstitucional.33


			Não obstante a posição do Secretário de Estado, Hamilton conseguiu convencer o Presidente a apoiar a criação do Banco. A disputa, porém, ainda estava longe de chegar ao fim. No decorrer das deliberações na House of Representatives (Câmara dos Deputados), outro obstáculo surgiu, desta vez na pessoa de James Madison.34 Fazendo coro à posição de Jefferson, o parlamentar propôs-se a enfrentar a ideia de que a necessary and proper clause poderia justificar a criação do branco:


			(...) o Banco proposto sequer poderia ser tido como necessário ao governo; seria, quando muito, conveniente. Seus usos para o governo poderiam ser supridos pela antecipação de impostos; por empréstimos de pessoas físicas; por outros Bancos, sobre os quais o Governo teria igual comando; ainda mais pelo fato de que pode conceder ou recusar a esses o privilégio (um presente gratuito e irrevogável ao Banco proposto) de usar suas notas na receita federal.35


			O discurso, no entanto, publicamente tachado de incoerente com a doutrina madisoniana constante dos Federalist Papers,36 não foi capaz de angariar apoio suficiente para barrar a proposta. Isso fez com que Madison e Jefferson, em uma última tentativa, procurassem o Presidente na esperança de reverter o resultado da votação. Valendo-se de sua boa relação com Washington – os três eram conterrâneos do estado da Virgínia –, tentaram convencê-lo a vetar o projeto, ratificando suas críticas sobre a inconstitucionalidade da norma. Diante dos argumentos levantados por tão notáveis figuras, Washington passou a questionar a validade do documento.37


			Contudo, escrevendo um contraponto às alegações que inquietavam o Presidente, Hamilton ecoou, na substância, a argumentação do “primeiro” Madison – elaborada n’O Federalista nº 44. Regando a semente de uma teoria já conhecida, o Secretário do Tesouro fez, então, sua contribuição para uma ideia que seria, quinze anos após sua morte, lapidada na elaboração jurisprudencial de um dos maiores pilares da hermenêutica constitucional: a teoria dos poderes implícitos.38 Escreveu, então, o Secretário de Tesouro:


			(…) este princípio geral é inerente à própria definição de governo e essencial à cada etapa do progresso a ser feito pelos Estados Unidos; que todo poder investido em um governo é soberano em sua natureza e inclui, pela força da investidura, o direito de empregar todos os meios necessários e razoavelmente aplicáveis à realização dos fins de tal poder e que não sejam vedados por restrições e exceções especificadas na Constituição, ou não imorais, ou não contrárias aos fins essenciais da sociedade política.39


			As palavras do Secretário do Tesouro “provaram ter um potencial muito mais vasto do que a criação de um branco” e, assim, puseram fim às dúvidas do Presidente, que assinou a lei em 25 fevereiro de 1791, dispensando o veto que havia pedido para Madison lhe preparar.40


			Dez meses após a sanção da lei, o primeiro Banco dos Estados Unidos começou a operar com uma licença que lhe garantia 20 anos de funcionamento. A instituição seria administrada como uma entidade privada, mas com um grande aporte financeiro feito por parte do governo. O processo de capitalização, então, arrecadou 10 milhões de dólares, dos quais 20% eram de titularidade do governo federal.41


			No decorrer do processo de constituição monetária do Banco, grandes montantes de investimento vieram do exterior, especialmente da Inglaterra. Ainda que os estrangeiros não possuíssem direito a voto nas questões de interesse da instituição, muitos congressistas ficaram preocupados com a dimensão da influência externa sobre o sistema financeiro americano.42


			Assim, quando o ano de 1811 chegou e a discussão sobre a renovação da licença de funcionamento da instituição tornou-se pauta, congressistas do sul e da costa oeste do país “lideraram um ataque contra o Banco”.43 A questão chegou a um empate no Senado, com 17 votos favoráveis à proposta e 17 votos contrários. Isso fez com que a decisão final fosse tomada por George Clinton, então Vice-Presidente44 dos Estados Unidos, que, sendo membro do Partido Democrático-republicano45, pôs fim à disputa congressual e encerrou as operações do primeiro Banco.46


			As vicissitudes do tema, no entanto, não se encerraram. No ano seguinte, em 1812, outra guerra47 irrompeu entre os Estados Unidos e o Reino Unido, fazendo com que a América enfrentasse novamente sérios problemas econômicos.48 As consequências do conflito fizeram com que os republicanos, como anotado por Charles Hobson, “pusessem de lado seus escrúpulos constitucionais”49 em relação à questão da instituição financeira.


			A essa altura, em 1816, James Madison ocupava a presidência dos Estados Unidos. Outrora ferrenho opositor à criação de uma instituição financeira nacional, Madison alegou que seus 25 anos de experiência pública o haviam ajudado a pensar melhor sobre o tema. Assim, superando suas objeções anteriores, o quarto Presidente assinou uma lei estabelecendo o segundo Banco dos Estados Unidos.50


			O documento gerou animosidades até no próprio partido Democrático-republicano, ao qual Madison pertencia, fazendo surgir, em diversos estados, legislações hostis ao funcionamento da instituição.51 Uma delas, no estado de Maryland, estabelecia que qualquer Banco que não tivesse origem local estaria sujeito a uma taxa anual de 15 mil dólares ou de 2% sobre o valor de todas as suas notas que exigissem um selo especial.52


			Diante de tal situação, James William McCulloch – gerente da filial do segundo Banco dos Estados Unidos em Baltimore,53 cidade de Maryland – recusou-se a pagar o tributo, alegando a inconstitucionalidade da exação.54 Isso fez com que John James ajuizasse uma ação com o objetivo de cobrar osvalores devidos, um processo foi instaurado por John James.55


			Instaurado o conflito, o Tribunal de primeira instância, não surpreendentemente, julgou em favor do estado de Maryland, decisão que foi confirmada pela Corte de Apelações estadual. Após mais um recurso, o caso chegou à Suprema Corte dos Estados Unidos que, naquele momento, era presidida pelo Chief Justice John Marshall – talvez o mais famoso de seus membros.


			Marshall “sabia que McCulloch v. Maryland poderia ser o mais importante caso de sua carreira judicial. Para prevenir qualquer sentimento de impropriedade, vendeu suas mais de 100 ações do [segundo] Banco dos Estados Unidos semanas antes do julgamento começar.”56 Além disso, dada a importância das questões em debate, ele decidiu que algumas regras costumeiras da Corte seriam suspensas, a exemplo da que limitava o número de advogados a não mais que dois para cada parte.57


			Dessa forma, o caso contou com sustentações de algumas das mais brilhantes mentes jurídicas da época, que se sucederam na tribuna por nove dias de arguição oral, em uma ambiência tomada por larga presença popular, “até quase o ponto do sufocamento”.58 Apresentaram suas razões perante a Corte: Daniel Webster, William Pinkney e William Wirt, em defesa do Banco; e Joseph Hopkinson, Walter Jones e Luther Martin, advogando pelo estado de Maryland.59


			Seguiu-se, passados três dias do fim das arguições, o pronunciamento da Suprema Corte, em que Marshall leu o “aresto, um de seus mais importantes pronunciamentos, vazado em forma soberba.”60 É o rico conteúdo dessa singularíssima decisão que, ora, importa considerar.


			2. Aspectos importantes da decisão


			A compreensão jurídica da decisão passa, necessariamente, pela noção de soberania que predominava à época da Confederação. Como já delineado anteriormente, uma das maiores preocupações dos constituintes de Filadélfia – quiçá a principal e mais dramática no que dizia respeito ao desafio político da ratificação – residia nos poderes que seriam concedidos ao nascente governo federal


			Destaque-se que, naquele momento, permanecia, na linguagem política e jurídica, a qualificação dos estados-membros como soberanos,61 ainda que, na nova realidade institucional – após a ratificação da Constituição –, eles o fossem em menor extensão e em menos elevado grau, ou seja, uma “soberania dividida”,62 que eloquentemente contrastava o antes e o depois de uma grande revolução constitucional. Ademais, a subsistência do emprego do vocábulo soberania em relação aos governos locais não pode ser vista de forma anacrônica, à luz das categorias conceituais tidas como mais exatas e hoje predominantes, com todas as implicações da nítida distinção que traçam entre soberania e autonomia.63


			É possível notar, com isso, que o federalismo – um experimento tipicamente americano – levou bastante tempo até adquirir o colorido moderno.64 A passagem da experiência confederativa anterior à da forma de governo traçada na Constituição não se fez de outro modo senão gradual, sem que ainda se pudesse contar, naquele momento embrionário, com a maior precisão de linhas com que atualmente a ação de cada esfera de governo vem delineada e concebida, dentro do terreno da respectiva competência constitucional, como dotada, em variado grau, de autonomia.


			Assim, iniciado o julgamento perante a Suprema Corte, os argumentos articulados diziam respeito às seguintes questões: (i) a natureza da União; (ii) a interpretação da Décima Emenda65 e a amplitude da necessary and proper clause; (iii) a discricionariedade política do legislativo federal; e (iv) a extensão do poder de tributar dos estados.66


			Após o encerramento das sustentações orais, o Chief Justice se deparou com a oportunidade de, por meio daquele caso, moldar a estrutura política americana conforme suas visões constitucionais nacionalistas67 – e assim o fez. Escrevendo pela Corte, Marshall iniciou seu voto discorrendo sobre a possibilidade de o governo federal criar um Banco e, para isso, dividiu suas considerações em quatro partes.


			A introdução do voto remeteu aos debates pelos quais a matéria passou, tanto no Legislativo quanto no Executivo. Nesse ponto, o Chief Justice recordou a história da implementação do primeiro Banco, destacando, assim, como os argumentos em defesa de sua aprovação haviam sido amplamente debatidos e acabado por convencer algumas das mais brilhantes mentes do país. Somado a isso, suscitou que a experiência com a antiga instituição financeira havia demonstrado sua necessidade para o bom funcionamento da economia do país.68


			Em seguida, Marshall tratou de refutar a ideia de que os estados, após a ratificação da Constituição, continuariam detentores de uma posição superior àquela titularizada pela União. Conhecida como “federalismo compacto”, essa visão enxergava “os estados como soberanos porque eles haviam criado os Estados Unidos por meio da cessão de parte de seu poder, assim como pela ratificação da Constituição.”69


			Destaque-se que a noção de soberania pertencente ao povo havia sido vigorosamente ressaltada, quase 30 anos antes de McCulloch, no julgamento de Chisholm v. Georgia (1793).70 Em seu voto, John Jay, primeiro Chief Justice da história da Suprema Corte, discorreu com maestria sobre a soberania popular, que deveria prevalecer após o período revolucionário:


			É notável que, ao estabelecê-la [a Constituição], o povo exerceu seus próprios direitos e sua própria soberania, e, estando conscientes disso, declararam com dignidade: “Nós, o povo dos Estados Unidos promulgamos e estabelecemos essa Constituição.” Aqui vemos o povo agindo como soberano de todo o país; e na linguagem da soberania, estabelecendo uma Constituição pela qual fosse sua vontade, que os governos estaduais fossem vinculados e à qual as Constituições Estaduais devessem se conformar. Cada Constituição estadual é um pacto feito entre os cidadãos de um estado para governar a si mesmos em uma determinada maneira; e a Constituição dos Estados Unidos é, da mesma forma, um pacto feito pelo povo dos Estados Unidos para governar a si próprio, quanto aos objetivos gerais, em uma determinada maneira. Por esse grande pacto, entretanto, muitas prerrogativas foram transferidas para o governo nacional, a exemplo daquelas que autorizam declarar guerra e celebrar a paz, contrair alianças, cunhar moeda, etc. etc.71


			Essa ideia era igualmente defendida por Marshall, que acreditava ser ilógica a subordinação da União à soberania dos estados-membros. Seguir essa linha implicaria aceitar que os estados teriam “autoridade para vetar uma ação federal, como aquela que criou o Banco dos Estados Unidos.”72 Para contrapor tal posição, o magistrado, ecoando o pensamento de Jay, discorreu sobre aquele que, de fato, era detentor da soberania: o povo.


			O governo procede diretamente do povo; é “ordenado e estabelecido” em nome do povo; e é declarado que seja ordenado “a fim de formar uma União mais perfeita, estabelecer justiça, assegurar a tranquilidade doméstica e garantir as bênçãos da liberdade para eles próprios e para a posterioridade.” O consentimento dos estados, em sua capacidade soberana, está implícito, em convocar uma convenção e, assim, submeter esse instrumento ao povo. Porém, o povo gozava de perfeita liberdade para aceitá-la ou rejeitá-la; e seu ato foi final. Não era exigida a confirmação dos governos estaduais, tampouco poderia ser por eles negada. A Constituição, quando assim adotada, era de total obrigação e vinculava as soberanias estaduais.73


			Ao fazer uma defesa do povo como titular do real poder sob a Constituição, a Corte rejeitava o “federalismo compacto”, afastando-se da ideia de que seriam os estados, e não a União, os legítimos detentores da soberania. Surge, aqui, uma crítica elaborada por Erwin Chemerinsky. O professor de Berkeley sustenta que Marshall deixou de enfrentar um ponto substancial que colocaria em xeque seu raciocínio: o Artigo VII74 da Constituição.


			Segundo o constitucionalista, a redação do artigo demonstraria com clareza que a vigência da Constituição dependeria de sua ratificação pelos estados, não pelo povo.75 Dessa forma, na visão do crítico, a defesa de uma soberania popular, como aquela elaborada por Marshall, não seria suficiente para equacionar o problema do referido dispositivo constitucional.


			Com as mais respeitosas vênias, não obstante a ausência de uma referência expressa ao Artigo VII, a posição do Chief Justice, ao discorrer sobre a ratificação da Constituição, parece bem-sucedida na tarefa de atestar a conclusão da obra constituinte. Logo, o que se observa na tese de Marshall é o desenvolvimento da noção moderna de federalismo. Dessa forma, a incorporação da Carta da Filadélfia – por parte dos entes federados – traduziria, em última instância, a vontade do próprio povo que investiu os congressistas na autoridade para tomar tal decisão. Ultrapassado tal ponto, não seria mais possível, por consequência, recorrer a uma noção de soberania senão aquela titularizada pela União, desenho institucional que daria cabo à instabilidade e a possíveis aventuras sediciosas.


			A exposição da Corte, então, seguiu para o seu terceiro ponto, enfrentando a questão dos poderes congressuais para criar um Banco. Nesse tópico, Marshall se deparou com uma grande objeção: a ausência de uma disposição expressa na Constituição que conferisse ao Congresso o poder para criar um Banco. Na defesa dos advogados de Maryland, a Décima Emenda76 – parte do Bill of Rights, que representou uma forma de tranquilizar os antifederalistas no processo de ratificação da Constituição77 – deveria ser lida de forma a impedir atos dessa natureza.78


			A Décima Emenda era uma derivação direta dos Artigos da Confederação (The Articles of Confederation and Perpetual Union), de 177779. A redação original, que inspirou a Emenda, previa que os poderes que não haviam sido expressamente delegados por aquela Confederação, aos Estados Unidos, permaneceriam na esfera estadual. Marshall notou, então, que, diferentemente dos Artigos da Confederação, a Décima Emenda não havia utilizado a palavra “expressamente” em seu texto.80 Não se tratava de um artifício, o termo havia sido rejeitado quando da adoção daquela emenda, porque os congressistas reconheciam que teria sido impossível que os constituintes antecipassem todas as circunstâncias que surgiriam em uma sociedade política sem paralelo como os Estados Unidos.81


			Com essa argumentação, a Suprema Corte colocava fora de órbita uma das principais objeções que o estado de Maryland opunha ao reconhecimento dos poderes implícitos, permitindo então que o Chief Justice avançasse para o exame da necessary and proper clause, “verdadeira chave de abóbada do sistema constitucional americano.”82


			Enquanto a defesa de Maryland sustentava que a cláusula deveria ser lida de forma restrita, legitimando somente aquelas medidas estritamente necessárias ao implemento dos poderes listados, Marshall, por sua vez, adotou a interpretação que a enxergava como apta a justificar qualquer medida “conveniente”, em vez de “absolutamente necessária”. Nas palavras do magistrado:


			Ela [necessidade] sempre implica uma necessidade física absoluta (...)? Acreditamos que não. (...) verifica-se que, frequentemente, ela não implica algo além daquilo que é conveniente, ou útil (...). Empregar os meios necessários a um fim é geralmente compreendido como empregar quaisquer meios calculados para produzir aquele fim, não se restringindo àqueles únicos meios sem os quais o objetivo seria completamente inalcançável.83


			Nesse ponto, Chemerinsky aponta que, pelo teor da decisão, “se o Congresso pudesse escolher quaisquer meios não proibidos pela Constituição para executar seus poderes, ele teria, de fato, uma variedade quase indefinida de opiniões que poderiam ser transformadas em lei.”84 Isso representaria, pelo menos na visão daqueles que discordavam da perspectiva nacionalista de Marshall, uma releitura profunda do documento que havia sido elaborado na Filadélfia.


			Vale destacar, contudo, que previsão textual da necessary and proper clause não era, na visão do Chief Justice, essencial ao reconhecimento dos poderes implícitos,85 tidos como como conaturais à atividade governativa. Para ele, ainda que uma cláusula dessa natureza não existisse, o “poder congressual deveria ser lido de forma generosa e de bom senso a fim de alcançar os propósitos básicos que o povo americano havia estabelecido na Constituição.”86


			Não se limitando a uma leitura absolutamente textualista da norma, Marshall foi, em McCulloch, um “intérprete fiel” que misturou “uma leitura atenta da Constituição escrita a uma compreensão sensível da Constituição não-escrita dos Estados Unidos.”87


			Servindo de complemento ao raciocínio anterior, a quarta parte da decisão incorporava a teoria dos poderes implícitos. Discorrendo sobre o significado da necessary and proper clause, Marshall sustentou, em uma das passagens mais importantes de seu voto, que, “se o fim for legítimo e estiver inserido no âmbito da Constituição, todos os meios apropriados, claramente adaptados a esse fim, que não forem proibidos, mas consistam na letra e no espírito da Constituição, são constitucionais.”88


			Tais poderes, decorrentes de uma clara inferência lógica, não resultavam de uma negligência por parte dos constituintes da Filadélfia. Na visão do Chief Justice, “essa necessidade [de poderes implícitos] derivava da própria essência da Constituição como materialização da soberania popular americana.”89 Dessa forma, estruturando um argumento lateral à necessary and proper clause, que sustentaria, por si só, a existência dos poderes implícitos, o magistrado escreveu:


			Embora não encontremos, entre os poderes enumerados de governo, a palavra “banco” ou “incorporação”, podemos observar os grandiosos poderes de instituir e coletar tributos; fazer empréstimos; regular o comércio; declarar e conduzir guerras; e criar e manter exércitos e marinhas. (...) A um governo, ao qual foram confiados tão amplos poderes, de cujo devido exercício dependem a felicidade e a prosperidade da nação de maneira tão vital, também devem ser confiados amplos meios para sua execução.90


			Assim sendo, a Constituição, no entender de Marshall, deveria ser examinada de forma holística, pois seu processo de ratificação havia disposto sobre o documento como um todo, não como um conjunto de normas isoladas.91 A interpretação constitucional deveria ser, portanto, sistemática,92 de modo que o magistrado destacou: “nunca devemos esquecer que é uma Constituição que estamos interpretando” (destaque no original).93


			Encerrada a discussão a respeito da possibilidade da criação do Banco, Marshall passou a responder à questão da constitucionalidade da taxação do segundo Banco dos Estados Unidos por parte do estado de Maryland. Sobre o tema, importantes são as observações do professor Cássio Casagrande que, escrevendo sobre o tema, destaca a argumentação trazida por dois dos advogados da instituição financeira: Webster e Pinkney.94


			Quando das sustentações orais, um dos argumentos levantados por Webster dizia respeito aos limites do poder de tributar conferido aos estados. Em suas palavras: “se os estados podem tributar o Banco, até que ponto eles podem exercer essa prerrogativa e qual deve ser seu limite? O poder ilimitado de tributar envolve, necessariamente, o poder de destruir.”95


			Por sua vez, Pinkney, ao fazer sua exposição contra o poder de tributar uma instituição estatal, anotou que “a Constituição não precisaria dispor explicitamente sobre a impossibilidade do estado de tributar propriedade nacional.”96 Haveria, portanto, uma imunidade implícita, uma vez que o reconhecimento dessa prerrogativa aos estados lhes permitiria destruir o patrimônio nacional.97


			O quesito, dessa forma, exigia uma resposta muito menos sofisticada, porém, de uma elegante obviedade. Arvorando-se na premissa de que o poder para criar o Banco implicaria, por decorrência lógica, o poder para preservar sua existência, Marshall concluiu que os estados não poderiam tributar o segundo Banco porque tais exações colocariam em risco seu funcionamento.98


			Ao escrever “que o poder de tributar envolve o poder de destruir; que o poder de destruir pode derrotar e tornar inútil o poder de criar”,99 Marshall incorporou um dos baluartes de defesa do federalismo, a imunidade tributária recíproca, instituto que, na experiência federativa brasileira, figura já na Constituição de 1891, subsistindo até hoje no direito constitucional tributário brasileiro.100


			3. Repercussão da decisão


			Logo após a publicação da decisão, proeminentes figuras públicas entraram em aberto ataque ao pronunciamento da Corte. Anotou Marshall, em carta a Joseph Story, seu confidente e colega de bancada, que sua decisão “havia despertado o espírito adormecido da Virgínia – se é que alguma vez ele dormiu.”101 Constatando que não haveria quem se posicionasse em defesa do precedente, o Chief Justice, então, assumiu o manto de A Friend to the Union (Um amigo para a União), um pseudônimo por meio do qual escreveu exaustivamente em defesa dos fundamentos invocados no julgamento.102


			Em 1828, quase uma década após o julgamento, Andrew Jackson foi eleito o sétimo Presidente dos Estados Unidos. Fervorosamente contrário ao Banco, fez da oposição à instituição financeira uma de suas plataformas políticas. Ele acreditava que a Constituição não havia sido desenhada para instituir um governo baseado no dinheiro, mas para o benefício de todos aqueles que estavam submetidos à sua tutela.103 Em razão dessa posição, Jackson entendeu que a interpretação dada pela Suprema Corte à necessary and proper clause era errada, porque abria as portas do governo federal à corrupção, uma vez que aqueles com maior influência econômica agora poderiam conseguir monopólios injustificáveis, algo que não seria possível, em sua visão, em governos estaduais.104


			Aproximando-se do pleito presidencial de 1832, os oponentes de Jackson puseram em prática um plano para renovar a licença de funcionamento do Banco. A iniciativa, contudo, ocorreu muito antes do necessário, tendo em vista que a referida instituição estava autorizada a funcionar até o ano de 1836. O objetivo era claro: enfraquecer politicamente o ocupante da Casa Branca.


			Quando o dispositivo foi submetido à apreciação de Jackson, o Presidente aproveitou a ocasião para escrever, em seu veto, um poderoso libelo contra a constitucionalidade da instituição financeira. Em sua opinião, a existência do Banco “não estava autorizada pela Constituição, sendo subversivo aos direitos dos estados e perigoso às liberdades do povo.”105


			Continuou, então, afirmando que os juramentos feitos pelos agentes públicos em defesa da Lei Suprema deveriam ser observados conforme a consciência de cada um, ou seja, de acordo com a compreensão subjetiva que cada indivíduo teria da Constituição. Esse ponto, em especial, possuía um destinatário específico: a Suprema Corte.106 Escreveu, então:


			É dever tanto da Câmara dos Deputados, do Senado e do Presidente decidir sobre a constitucionalidade de qualquer projeto de lei ou resolução que possa ser apresentado a eles para aprovação quanto é dos juízes supremos quando lhes forem apresentados para decidir sobre. A opinião dos juízes não tem mais autoridade sobre o Congresso do que a opinião do Congresso sobre os juízes e, nesse ponto, o presidente é independente de ambos. A autoridade da Suprema Corte não deve, portanto, ter permissão para controlar o Congresso ou o Executivo quando atuam em suas capacidades legislativas, mas ter apenas a influência que a força de seu raciocínio possa merecer.107


			Ao afirmar que a autoridade da Suprema Corte não lhe permitia controlar o Congresso em sua atividade legislativa, o Presidente adotou uma teoria conhecida como departamentalism (departamentalismo), que, opondo-se à teoria da supremacia judicial – tese segundo a qual a Suprema Corte seria a intérprete final da Constituição –, defende que “não há um intérprete superior da Constituição, devendo todos os Poderes realizar uma interpretação constitucional coordenada.”108


			Ademais, a premissa que a atividade da Suprema Corte não deve vincular o Poder Legislativo em sua função típica é também parte da moderna doutrina109 a respeito do controle de constitucionalidade. A ideia decorre, basicamente, de dois argumentos: (i) vincular a atividade legislativa resultaria em um processo de fossilização da Constituição, que estaria para sempre atada às decisões da Corte, impedida de ser modificada por quem de direito; e (ii) a teoria dos diálogos institucionais110.


			Importante esclarecer, neste momento, que o próprio Marshall não via as decisões do Poder Judiciário como vinculantes para a vida futura da função legislativa. A supremacia judicial seria restrita, portanto, ao caso submetido a julgamento, descabendo cogitar da revisão de decisões nas instâncias políticas. A própria decisão em McCulloch v. Maryland, como esboçado, punha acento na discricionariedade111 política do Congresso nacional.


			Nada impedia, contudo, como é natural, que, no âmbito legislativo, pudesse ser invocada a jurisprudência Suprema Corte como argumentação inteiramente legítima sobre qualquer questão, como inclusive ocorreu no tocante à tributação pelos estados-membros de atividade bancária da União.


			Assim procedeu Daniel Webster, no debate de 1832, como membro do Congresso, invocando a decisão de Marshall com relação à imunidade tributária. Há, inclusive, troca de correspondência entre Webster e Marshall sobre esse assunto. Este, todavia, termina a sua carta-resposta a Webster, datada de 16 de junho do mesmo ano, com dizeres que dão suficiente prova da dificuldade que a Corte enfrentava nos dias de antijudiciarismo jacksoniano e sublinhou a necessidade de uma cautela além da ordinária: “Eu apenas quis expressar minha obrigação por sua atenção e traí a mim mesmo na política do dia.”112


			Marshall escreveu, naquele mesmo período, que só “milagres fizeram com que a União” tivesse sido “preservada até” aquele momento. O seu receio, entretanto, era o de que não continuassem a acontecer tais atos providenciais.113


			Um último apontamento sobre o voto elaborado pelo Chief Justice merece destaque: o que Bruce Ackerman chama de “visão majestosa de Marshall, em McCulloch vs. Maryland, sobre o escopo do poder nacional”,114 teria de dar espaço, dali a não muito tempo, aos novos e contrastantes rumos da Corte do Chief Justice Roger Taney. Pouco podia fazer o seu erudito colaborador, Joseph Story, que ainda permaneceu na bancada por um decênio, após a morte de Marshall, ocorrida em 1835. A “maioria jacksoniana voltou-se para os grandes precedentes do Tribunal de Marshall, de 1819”,115 não, porém, para manter de pé o princípio federalista que a animava.


			Ademais, é imperativo destacar que McCulloch v. Maryland transcendeu vastamente as fronteiras do Estado norte-americano. O desenvolvimento da noção de federalismo, o reconhecimento da teoria dos poderes implícitos e a implementação da imunidade recíproca são elementos que serviram como um farol para muitos países.116


			Conclusões


			Conquanto tratar-se de uma decorrência lógica da estrutura constitucional americana, a teoria dos poderes implícitos representa um dos cânones que garantiram “à Carta de Filadéfia sua assombrosa plasticidade e longevidade.”117 O voto de Marshall, em McCulloch v. Maryland, é, portanto, um dos baluartes do federalismo e da preservação da identidade da Constituição norte-americana.


			Reforçando a importância dessa tese, vale destacar, nesse momento, mais uma lição do professor Paulo Bonavides, segundo o qual “os poderes implícitos estão para a hermenêutica constitucional assim como a separação de poderes para a preservação jurídica da liberdade.”118 É de notar, portanto, a posição que o precedente ocupa na história da organização constitucional dos Estados Unidos, assim como na jurisprudência de sua Suprema Corte.


			A notoriedade do Chief Justice John Marshall é, então, mais que merecida; suas palavras foram responsáveis pelo alicerce de alguns dos pilares do Direito Constitucional que se sustentam até os dias de hoje. Assim sendo, não é demais enfatizar a proeminência de tal figura que, com sua elegância e sofisticação, “mostrou pelo exemplo como ler nas entrelinhas.”119
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					1 McCulloch v. Maryland, 17 U.S. (4 Wheat.) 316 (1819).


				


				

					2 O Chief Justice é aquele que, indicado pelo Presidente da República, atua como Presidente da Suprema Corte dos Estados Unidos.


				


				

					3 Opinião, entre outros, de Charles F. Hobson, biógrafo de Marshall e editor de importantes volumes em que estão reunidos os seus papers. Na ótica do próprio Marshall, em jogo estavam a União e a própria afirmação institucional da Suprema Corte, de onde provém o seu “extraordinário” empenho pessoal, não ocorrido em nenhum outro caso, na “publicação de ensaios anônimos defendendo a decisão da Corte” em McCulloch v. Maryland. Cf. HOBSON, Charles F. (ed.). The Papers of John Marshall: Correspondence, Papers, and Selected Judicial Opinions, March 1814-December 1819. v. VIII. North Carolina: UNC Press, 1995, p. 256. No mesmo sentido escreve Aliomar Baleeiro, apontando que Ruy Barbosa reputou o acordão de McCulloch como o “melhor” já escrito por Marshall. Cf. BALEEIRO, Aliomar. O Supremo Tribunal Federal, Êsse Outro Desconhecido. Rio de Janeiro, 1968, p. 35.


				


				

					4 SMITH, Jean Edward. John Marshall: Definer of a Nation. Boston: Holt McDougal, 1998, p. 586. Em sentido semelhante, Erwin Chemerinsky aponta que “McCulloch v. Maryland é mais importante a decisão da Suprema Corte na história americana, definindo o escopo dos poderes do Congresso e delineando a relação entre o governo federal e os estados.” Cf. CHEMERINSKY, Erwin. Constitutional Law. 6. ed. Nova Iorque: Aspen Publishers, 2019, p. 121.


				


				

					5 Ibid.


				


				

					6 No alemão, zeitgeist (espírito do tempo) traduz o conjunto de fatores intelectuais, sociais e culturais de uma determinada época.


				


				

					7 A expressão framers of the Constitution se refere aos 55 indivíduos apontados pelos estados que elaboraram a Constituição durante a Convenção da Filadélfia, em 1787. Cf. BERSTEIN, Richard B. The Founding Fathers Reconsidered. Nova Iorque: Oxford University Press, 2011.


				


				

					8 Vale destacar, neste ponto, que o conteúdo integral dos debates ocorridos durante a Convenção, a respeito do poder de criar um banco, não estava de todo claro. A ressalva ganha relevo quando da análise do voto de Marshall, que, atento às discussões desenvolvidas na Filadélfia, teria se debruçado contra um eventual argumento constituinte originário que dispusesse de forma desfavorável à prerrogativa do Congresso de instituir um Banco. Importante notar, ainda, que até mesmo James Madison, um dos mais prestigiados framers, pouco se valeu da rejeição originária quando se posicionou contrariamente à implantação do primeiro Banco nacional. Cf. REID, Charles J. America’s First Great Constitutional Controversy: Alexander Hamilton’s Bank of the United States. University of St. Thomas Law Journal, v. 14, p. 105-192, 2018.


				


				

					9 HILL, Andrew T. The First Bank of the United States. Federal Reserve History, 4 de dezembro de 2015. Disponível em: <https://www.federalreservehistory.org/essays/first-bank-of-the-us>.
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