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Resumo: Este ensaio tematiza as origens histéricas do conceito moderno de Constitui-
¢do. Para tanto, valoriza a diacronia do tempo histdrico, uma vez que busca sublinhar
em que medida as constitui¢des adotadas pelos Estados do Ocidente (a partir da virada
para o século XIX) rompem com seus antecedentes semanticos antigos. No sentido de
captar essa unicidade histdrica da Constituicdo, é realizado um exame do assim-chama-
do “periodo de reflexao constitucional”, situado entre 1763-1803, nos Estados Unidos.
A andlise desse contexto muito nos diz sobre a funcgéo da Constituicdo moderna.

1. Introducao

Seja por meio de politeia, seja por res publica constituta, muitos
termos se candidatam a condicdo de direto “antecessor” da Consti-
tuicdo moderna. Nao cabe, aqui, relembra-los, mas Gerald Stourzh
fez muito bem ao sintetizar que ha “duas raizes muito distintas para
a aplicagdo da palavra ‘constitui¢ao’” (STOURZH, 1988, p. 38).

A primeira consiste na transferéncia de termos do corpo hu-
mano para a explicacdo do “corpo” politico, e que tem longa tradi-
cao'. No caso do contexto grego, o termo que melhor traduz
“consti-tuigao” € politeia, que exprime a unidade e a “consciéncia da
personi-ficagdo da cidade-estado em um sujeito coletivo”
(DOGLIANI, 1994, p. 37). Essa busca do fodo, que se encontra na
politeia dos gre-gos buscava o compromisso entre as facgdes, e assim

“dar resposta a crise, a necessidade de seguranga e de estabilidade, a

! Com efeito, “constituicio” era termo muito utilizado na medicina grega (de corte
hipocratico), e era empregado para a analise da politica nas polei, que eram
estudadas a imagem e semelhan¢a de um corpo, Cf. (RIBEIRO, 1987, p. 28).
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indicar a  perspectiva  constitucional da  conciliagao”
(FIORAVANTI, 2001, p. 22).

Esses dois tragos do pensamento politico-constitucional grego,
quais sejam, metaforas fisioldgicas para explicar o politico (0 maior
exemplo é “organismo”) e a busca por um poder médio que concilia
os extremos e torna possivel a convivéncia, consistem na principal
caracteristica ndo s6 da teoria politica grega, mas também daquilo
que se convencionou chamar constitucionalismo antigo. Essa tradi¢do
conceitual persiste no periodo medieval, como é possivel perceber a
partir da ideia de constituicdo mista (moderada). Uma expressdo que
traduz a ideia de que a constitui¢do consiste em ‘“um organismo Vi-
vo, composto de muitos grupos e ordens, em propor¢ao mutua e em
relacdo harmonica, segundo o principio, natural e necessario, da as-
sociagdo” (FIORAVANTI, 2001, p. 60). Chegar ao media potestas é o

requisito para o poder ser legitimo, e nao tiranico.

Stourzh aponta também a existéncia de uma segunda raiz de
constitutio. Ela deriva da tradigdo juridica romana, em que constitutio
designa um género que abrangia certos atos normativos do princeps,
como os edicta, decreta, rescripta € mandata (BRETONE, 1998, p. 167)
(GILISSEN, 1995, pp. 88-89), aquilo que na Inglaterra “pode ser
chamado de ordinance ou statute” (LUHMANN, 1996 p. 85). Em
grandes linhas esse significado de constitutio como “ato juridico ema-
nado do poder publico” foi conservado no Medievo e nos estados
absolutos que entao nasciam: Portugal e Franca sao bons exemplos
(ordenagdes, ordonnances). Podemos observa-lo igualmente na
Alema-nha do século XIX, onde Verfassung foi o termo preferido pa-
ra o equivalente da constitution francesa, o que fez preservar Konstitu-
tion como um ato normativo oriundo do Kaiser (DOGLIANI, 1994,
p. 27).

Com o aparecimento da modernidade, vé-se uma condensagdo
dessas duas origens conceituais distintas do termo constitutio, dos
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usos juridico e politico, o que foi muito bem percebido por Niklas
Luhmann:

Conquanto o que se encontre em discussao seja
a inovagdo linguistica primeiramente produzida
pela Revolugdao Americana e depois pela Revo-
lugdo Francesa, é certamente sustentavel a hipo-
tese segundo a qual as duas tradigdes, a propria-
mente juridica e a politica terminem por se con-
fundir. Ao se falar em constitution pensa-se, en-
tdo, em um texto juridico que simultaneamente
fixe a constitui¢do politica de um Estado. Termi-
nologia juridica e politica interpenetram-se no
momento em que se tem que lidar com uma no-
va fixacdo juridica da ordem politica e conside-
ra-se a ordem juridico-politica como ordenamen-
to (LUHMANN, 1996, pp. 85-86).

Assim, com as revolugdes do final do Setecentos constitutio so-
frera uma oscilagao semantica. E o sentido pré-moderno de Consti-
tuicdo, que foi agora exposto, dara lugar a uma outra nogdo de tal
termo que é especificamente moderna, que trata de servir, por um la-
do, de base ao poder estatal ao mesmo tempo em que submete o po-
der a um degrau normativo que lhe € superior, e que é ocupado pela
propria Constituicao (GOYARD-FABRE, 2002, p. 103). Essa um-
danga conceitual ndo surge do nada. Ela possui um contexto, uma
situagdo concreta que produziu uma variagdo na comunicacdo, e
que em seguida foi selecionada. Essa situacao concreta, que aconte-
ceu nos Estados Unidos entre 1763 e 1803, é denominada por Ge-
rald Stourzh de “periodo de reflexdo constitucional”. Ainda que de
forma ndo exaustiva, vale a pena aborda-lo. Ele diz muito sobre “a
modernidade da Constituicao moderna”.

2. A Revolu¢dao Americana e a constitucionalizacao do poder.

Desde sua fundagdo, em geral, as colOnias norte-americanas
provaram grande liberdade em relagdo a sua metropole. Como a In-
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glaterra viveu periodo de grande dificuldade institucional durante o
século XVII, nao havia muita aten¢do para com a longinqua Améri-
ca do Norte?. Como a imposicio de regras de convivéncia — por par-
te da metrépole — era rara, os colonos tinham o habito de firmar pac-
tos que fundavam a comunidade politica ou religiosa. Era o caso dos
covenants ou compacts, pactos que fundavam uma comunidade politi-
ca ou religiosa, em que algumas obrigacdes reciprocas eram estabele-
cidas (LUTZ, 1988, pp. 25-26). A celebracdao de covenants era uma
clara apropriacdo de uma ideia biblica por dissidentes do calvinismo,
uma idéia de um pacto entre o individuo e um Deus (GORDON,
2002, p. 26).

Em soma a esses pactos, varias col6nias americanas foram
fundadas sob o modelo de companhias comerciais, possuindo uma
charter, escrita e formal, como ato fundador (MADDOX, 1995, p.
60); ela tinha a forma de um contrato bilateral que impunha direitos
e deveres delimitados por escrito as partes contratantes, € por escrito
determinadas (LUTZ, 1988, pp. 36). Era, assim, um documento
mais formal, por meio da qual o rei e a comunidade, as duas partes
contraentes, fixavam por escrito e reciprocamente seus direitos e de-
veres (WOOD, 1972, pp. 268-269).

Mas nao ¢ adequado vislumbrar nessas charters um equivalente
funcional da Constitui¢do. Ela ndo era “adjudicavel” em processos,
de modo a frear a vontade do governo inglés. Alias, de se afirmar
que ndo havia, no periodo colonial americano, definitivamente, a
ideia de um poder judicidrio como um poder independente e espe-
cializado a julgar casos concretos em que se busca o respeito a direi-
tos individuais (WOOD, 1999, p. 790). Ao contrario, nesse tempo,
como € proprio a pré-modernidade, alids, os juizes exerciam ativida-
des governamentais (LUHMANN, 1990, pp. 151-152), sendo consi-
derados pela populagdo como representantes da coroa, dai, também,
a desconfiang¢a que se tinha em relacao a eles (WOOD, 1999, p.
790).

% Para maiores aprofundamentos: (PINTO, 2004, p. 105).
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Mas esse estilo de politica colonial tem fim com a coroagao de
Jorge III. A partir de entdo, a “sabia” tolerancia dos ingleses em re-
lagao as coldnias sofreu um giro: deu-se inicio a uma pratica de tri-
butacdo cada vez maior (PINTO, 2004, pp. 116-120). O caso que
marcou o inicio da resisténcia a essa pratica foi a revolta em relagdo
ao Stamp Act (1765), por meio do qual a Coroa procurou aumentar a
sua arrecadagdo fiscal com a venda de selos oficiais para serem apos-
tos em jornais e documentos (GORDON, 2002, p. 289). O interes-
sante é que os colonos, durante esse episddio, acusaram a medida de
“unconstitutional”’, uma vez que o Parlamento de Westminster estava
a tributar pessoas que nao eram “representadas” (por meio de depu-
tados) em tal casa legislativa (PINTO, 2004, p. 119). Com o
aumentar do descontentamento, o processo revolucionario foi
desencadeado.

Na pauta dos revolucionarios estava um direto questionamen-
to da “constituicao amorfa” da Inglaterra, uma vez que ela nao con-
seguia impor limites & onipoténcia de um Parlamento que sem pie-
dade estava a espoliar os colonos (MADDOX, 1995, pp. 60-61). Ao
adquirirem consciéncia de tal situacao, é possivel ver, em 1776, essas
colOnias se descreverem como perfect states, percebendo, concomitan-
temente, que a soberania ¢é inseparavel da prerrogativa de legislar
(POCOCK, 1985, p. 83) e que, por isso, a onipoténcia “blackstonia-
na” do Parlamento inglés deveria conhecer um termo (DIPPEL,
1989, p. 23).

Esse termo, contudo, nao ¢ alcancado tdo-somente com a de-
claragdo de independéncia dos Estados Unidos, em 1776, e conse-
quente instauracao da Confederacdo. Ao contrario, a onipoténcia do
Parlamento britdnico apenas € transferida para as assembleias dos
Estados — ¢ o chamado periodo da Confederacdo. Cada um desses
Estados, ¢ verdade, possui uma Constitui¢cdo propria, porém, em
grandes linhas o aparato institucional que elas implementavam po-
dem ser resumidos por dois tragos em comum: desconfianca em relacdo
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ao poder executivo e supremacia do poder legislativo’ (PINTO, 2004, p.
150 e ss.).

Foi um periodo em que democracia era sindénimo de vontade
da maioria. A representacdo parlamentar era vista com desconfian-
¢a, e ndo havia espago para um controle de constitucionalidade das
leis, pois o Legislativo era o branch governamental democratico por
defini¢do. De forma que, em meados da década de 1780 era bem di-
fundida entre os norte-americanos a ideia de que as assembleias esta-
duais eram a principal fonte de injustica naquela sociedade, uma es-
pécie de fonte inesgotavel de violagOes a liberdade, a propriedade e
aos direitos das minorias (WOOD, 1999 pp. 791-792). Isso foi bem
ilustrado em uma declarag¢do do deputado Elbridge Gerry, durante a
Convencao da Filadélfia, acontecida em 1787: “os males que experi-
mentamos derivam do excesso de democracia” (McDONALD,
1985, p. 202)*. Foi de tal Conven¢do que saiu a Constituicio de
1787, em que o Judiciario e a Federagdo foram considerados como
aptos a frear as “insanas maiorias” provisérias das assembleias
(DIETZE, 1962, p. 60), e que simbolizava a concepc¢iao de que “so-
mente uma constituicao escrita, estabelecendo os limites da autori-
dade governamental e garantindo direitos aos cidadaos passiveis de
serem levados ao judiciario, seria dali em diante aceitavel”’
(MADDOX, 1995, p. 61).

* Com efeito, nem todas as Constitui¢cdes se situavam nesse marco, COmo era o caso
da Constitui¢do de Massachusetts, que era muito mais inspirada pelo sistema de
freios e contrapesos institucionalizado pela praxis constitucional britanica e
imortalizado pela descricao de Montesquieu. Como tal, é excecdo que confirma a
regra.

* No sentido de tornar os Estados Unidos um governo federal, a Convencio de
Annapolis, em 1786, aprovou a convocagdo de uma conven¢do que teria esse
propdsito especifico. O que aconteceu em 1787, na Convengédo da Filadélfia, que foi
além de sua competéncia, e foi além da revisdo dos artigos: redigiu a Constituigdo
de 1787. Cf. (DIPPEL, 2006, p. 6).

> Alguns autores chegam até a afirmar que o uso de uma Constituigio escrita seria o
aspecto mais importante do constitucionalismo norte-americano: Cf. (BELZ, 1998,

pp. 1-13).
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S6 que, até entdo, o processo revolucionario norte-americano
ainda nao dispunha de um conceito de Constitui¢cao diverso do con-
ceito de Constituicao da pré-modernidade. A Constitui¢ao, nesse pe-
riodo que sucede a sua ratificagdo, nao aparece ainda em seu aspecto
reflexivo, ou seja, como uma norma que normatiza outras normas®.
Isso porque os observadores da época a concebiam como uma funda-
mental law, uma no¢do que era muito usada no constitucionalismo
inglés — e na Europa Continental também (SEELAENDER, 2006,
pp. 199 e ss.) — para denotar leis importantes para uma comunidade,
pactos e acordos que, a maneira de um contrato, fixa posi¢des bilate-
rais as partes, como é o exemplo da Magna Carta (McILWAIN,
1969, pp. 127-177)". Dessa forma, nota-se que ainda se mostra subja-
cente aquela caracteristica do constitucionalismo pré-moderno que
foi apontada acima: a busca de um ponto médio.

E isso era um problema. Ja que a fundamental law era tida co-
mo um ‘“‘guia para a corre¢do moral” a atuar na mente do legislador
(WOOD, 1999, pp. 794-795), a Constitui¢do de 1787, quando conce-
bida dessa maneira, se tornava qualquer coisa de “sacra e inviolada”
(WOOD, 1972, p. 276). Essa aura sacra impedia que o exame da
Constituigdo pelos tribunais se desse como uma questdo de rotina.
Uma inconstitucionalidade, em tal marco, nao suscitava uma nuli-
dade a ser arguida incidentalmente em uma questao judicial; consis-
tia, mais que isso, em uma quebra do pacto social, apto a ser restabe-
lecido apenas pelo exercicio do direito de resisténcia. Um autor co-
mo Iredell atesta isso de modo muito claro, quando afirma que as as-
sembleias nao tinham o direito de violar a Constitui¢do, mas, se o fi-
zessem, a desobediéncia do povo seria a medida a ser tomada, e ndo
uma intervengdo do judiciario (WOOD, 1999, p. 795). Uma judicial
review, nesse contexto, era vista, como observou Gordon Wood, co-

¢ Sobre 0s mecanismos reflexivos, em especial atengdo & positividade do direito, Cf.
(LUHMANN, 1985, pp. 13-17).

” Dessa maneira, conceber a Magna Carta como a primeira Constituicio em sentido
moderno, consoante se pode ver em alguns manuais de direito constitucional, pode
ser considerado como uma ingenuidade histérica ndo escusavel.
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mo uma ‘“solene ag¢do politica”, que como tal era inutilizavel
(WOOD, 1999, p. 798).

Tal descricao é sintomatica: era uma ag¢ao politica porque a
Constituicao nao era vista ainda como se fosse, também, uma norma
juridica. E até verdade que nessa época ja circulava na comunicagio
da sociedade uma observagdo, como sugere o artigo Federalista n° 78,
que descrevia a Constituicdo como uma norma hierarquicamente su-
perior as demais normas, sendo o Judiciario o 6rgdo responsavel a
verificar essa conformidade (HAMILTON, 2005, pp. 411-418). Mas
foi somente com a contribuicao de John Marshall, no caso Marbury
v. Madison, de 1803, que a Constituicdo norte-americana teve seu ca-
rater de higher law radicalizado®.

3. O Marbury v. Madison e a “normalizacao’ da Constituicao.

Recentemente, a literatura especializada tem dedicado uma es-
pecial atengdo a coeréncia interna dos argumentos de Marshall, acu-
sando a qualidade de seus silogismos’. Muito mais importante que
isso € notar que Marshall alcangou o resultado de transformar a “so-
lene acdo politica”, em uma questdo de rotina judicidria. O roteiro
de sua argumentacdo ¢ bem claro. Como o dever do Judiciario é
aplicar a lei, quando houver leis contrastantes, cabe escolher qual de-
ve ser a escolhida. Se a Constituicao ¢ a lei suprema do pais, as ou-
tras normas devem estar em consonancia com ela, ou entdo nao siao
validas, afinal de contas o Congresso esta limitado pela Constitui¢ao
(NINO, 1991, p. 100). Marshall ndo aceita qualquer espécie de ter-
ceira opgao:

8 Para a descricdo das circunstancias faticas do caso, Cf. (GARRATY, 1988, pp. 7-
19).

’ Recentemente, na Franca, se tem falado até de Coup d’Etat por parte de Marshall,
que no Marbury vs. Madison teria tdo-somente realizado uma “leitura omissiva” do
Judiciary Act, de 1789, com a finalidade especifica de salvar a Corte Suprema. Cf.
(HENNINGER, 2005, pp. 77 e ss.)
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Nao ha meio termo entre essas alternativas. A
Constituicdo ou é uma lei superior e predomi-
nante, e lei imutavel pelas formas ordinarias; ou
estd no mesmo nivel conjuntamente com as re-
solugdes ordinarias da legislatura e, como as ou-
tras resolugdes, ¢ mutavel quando a legislatura
houver por bem modifica-la. (MARSHALL,
1903, p. 25)

Segue Marshall: o povo fez um imenso esfor¢o para redigir
uma “constitui¢do escrita” (ou literal), mas se o Congresso pode a
qualquer tempo modificar uma lei superior por uma disposi¢ao ordi-
naria, as constituigdes seriam “absurdas tentativas da parte do povo
para delimitar um poder por sua natureza ilimitavel” (MARSHALL,
1903, p. 25). Assim, uma disposi¢do legislativa nula ndo pode vincu-
lar os tribunais, pois ¢ contra o esfor¢o do povo de limitar o legisla-
dor: um esfor¢o que recebe o nome de Constituicao. Como é tarefa
tipicamente judiciaria dizer o que ¢é a lei, cabe nao aplicar uma lei
que, na verdade, nao ¢ lei, porquanto acometida de nulidade. A
Constituicao de 1787 nada fala acerca da possibilidade do Judiciario
realizar controle de constitucionalidade, mas afirma que ele deve se
ater a “cases and controversies”. Pois bem, para Marshall, ¢ impossivel
julgar cases and controversies sem um exame da constitucionalidade de
uma norma, pois tal € uma fungao inseparavel do Judiciario (MAR-
SHALL, 1903, p. 26).

A partir do ponto de vista da teoria da diferenciacdo do direito
de Niklas Luhmann, vé-se que com a institucionalizacao da jurisdi-
¢do, que verifica a constitucionalidade de normas em relagdo a um
texto escrito que ¢ compreendido como um direito superior (para-
mount law) surge a nogdo moderna de Constituicio'’: um texto nor-
mativo que serve de medida de conformidade a todo o direito (LUH-
MANN, 1996, p. 89). Todas as expectativas normativas podem ser
direito/nao-direito, a depender da Constituicao, e ndo de um direito

1 Também nesse sentido: (STOURZH, 1988, p. 47).
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natural. Isso reforca o codigo do sistema do direito, que promove
seu fechamento operacional (LUHMANN, 1992). E no que diz res-
peito ao sistema da politica, a Constituicao ndo foi menos importante
para sua diferencia¢ao. Ela fornece um meio apto a externaliza¢ao
do paradoxo da soberania, do paradoxo do soberano que se vincu-
la/desvincula por suas proprias decisdes (CORSI, 2001, p. 173), o
que € bem visivel tanto na retérica da razao de Estado (na Europa
Continental) quanto na teoria e pratica do Parlamento blackstonia-
no, que igualava soberania a legislacio sem limites''. Ndo por ulti-
mo: a Constituicdo ndao “resolve” o paradoxo — pois paradoxos nao
se deixam dominar —, ela apenas transfere o paradoxo da soberania
para o sistema do direito. Dessa forma, o Estado é soberano porque
assim o diz uma Constituicao estabelecida por vontade do povo, tra-
tado como poder constituinte originario (CORSI, 2001, p. 173).

Mas ¢ de se notar que a diferencia¢do entre direito e politica,
que acontece somente a partir da modernidade, ndo significa isola-
mento entre esses dois sistemas. Bem explicado, ha uma comunica-
¢do entre eles, mas essa comunicagdo ¢é estruturalmente especificada
pela Constituicdo: ocorre na forma da Constituicdo'*. Dessa maneira, a
Constituicao pode ser considerada, precisamente, como uma reagao
a separacao entre direito e politica (LUHMANN, 1996, p. 87). Isso
porque, com ela, “direito e politica podem prestar, um ao outro, os
seus servigos reciprocos, sem perder a sua respectiva identidade”
(CARVALHO NETTO, 2001, p. 225), uma vez que a Constitui¢ao
fornece “os critérios de organizacio politica do poder e os critérios
de geragdo do Direito” (CORSI, 2001, p. 173).

A diferenca do sentido moderno de Constituigdo para seus
equivalentes (imperfeitos) pré-modernos € precisamente esse. So-

"' No original: “For legislature, as was before observed, is the greatest act of superiority that
can be exercised by one being over another. (...) Sovereignty and legislature are indeed
convertible terms; one cannot subsist without the other”. (BLACKSTONE, 1979, p. 46).

2 Para a relagio entre direito e politica pelo acoplamento constitucional, Cf.
(CAMPILONGO, 2002, pp. 98-100).
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mente a Constituicao em sentido moderno consiste em uma estrutura
autologica que serve de medida de conformidade para o direito; isso €
feito mediante a insercao de uma assimetria, norma constitucio-
nal/norma infraconstitucional, na qual a Constitui¢do se inclui em
um dos lados da forma (LUHMANN, 1996, pp. 88-90). Isso pode
ser identificavel mediante a observagdo de varios “aspectos peculia-
res” que tém como condicdo de possibilidade essa assimetria autolo-
gica representada por uma Constituicdo “que reconhece a si pro-
pria”. Como indicou Luhmann, isso se torna palpavel quando se ob-
serva: (i) regras de coalizdo que garantem o primado da Constituicdo
frente a norma infraconstitucional, (ii) disposi¢cdes normativas que li-
mitam a alterabilidade da Constitui¢do, (iii) um procedimento de
controle de constitucionalidade, (iv) a atitude de “invocar solene-
mente a instancia constituinte e a sua vontade como algo que, por si
50, ¢ vinculante” (LUHMANN, 1996, p. 94).

Mostra-se vital, neste ponto, ressaltar que a supremacia da
Constituigdo, o seu carater de estrutura autoldgica que estabelece a
forma da comunicacdo entre direito e politica, ndo se estabelece tdo-
somente com um fexto escrito, afinal a Constituicio nao é uma ma-
quina que trabalha automaticamente (TRIBE; DORF, 2007, p. 37).
Precisamente por isso € que se teve a necessidade de se fazer men-
¢do, supra, ao Marbury vs. Madison. A observacdo de Marshall permi-
te que se veja que a Constituicdo ndo se resume a um texto: 0 aco-
plamento entre direito e politica é demarcado a partir de como ob-
servagOes de segunda ordem descrevem o texto constitucional.

E é o préprio Marshall quem demonstra isso. Conforme foi
afirmado, a Constituicdo de 1787 dos Estados Unidos da América,
em seu artigo III, que ¢ destinado ao Judiciario, ndo fala nada sobre
controle de constitucionalidade. Quando Marshall descreve a Cons-
tituicdo como algo impossivel de ser compreendido sem o estabeleci-
mento de uma fiscalizacao da constitucionalidade dos atos normati-
vos por parte do Judiciario; quando ele aborda isso como uma
decorréncia necessiria da supremacia da Constituicio (TROPER,
2003, p. 103), Marshall inventa uma Constitui¢do, que é algo a mais
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que o mero texto aprovado na Filadélfia — que ndo pode falar por si
sO. A judicial review expressa por Marshall (mas que dependeu de an-
tecedentes constitucionais) foi uma consequéncia argumentativa de
um determinado conceito de Constituicao.

4. Conclusao

Dessa maneira, percebe-se que a observagao de Marshall — pa-
ra além do interesse que ele tinha com a causa do Partido Federalis-
ta, e para além de sua disputa com o Presidente Thomas Jefferson
(ACKERMAN, 2005) — viu possibilidades que ndo foram vistas por
outros observadores. Um autor como Emer de Vattel ja havia des-
crito, em 1758, a Constituicao do Estado como “o regulamento fun-
damental que determina a maneira pela qual a autoridade ptblica
deve ser exercida” (VATTEL, 2004, p. 26, § 27). Mas disso ndo se
derivou uma Constituicdo como forma autoldgica, como uma lei
que € superior ao restante do ordenamento juridico do Estado®.

Analisando a observacdo de Marshall a partir do instrumental
tedrico da teoria da diferencia¢ido do direito de Niklas Luhmann, ob-
serva-se que ela se mostrou digna a ser selecionada pela sociedade,
porque demonstrou, coerentemente, que a possibilidade de comuni-
cagao entre direito e politica pela via constitucional requer uma sepa-
racdo heterdrquica entre jurisdicdo e legislacdo, como demonstra Celso
Campilongo™. E, assim, a jurisdicdo ndo se coloca em uma relacdo
de subordinacdo em relagdo ao Legislativo: e por isso pode, inclusi-

13 Para o contexto norte-americano, as palavras de Gordon S. Wood (1972, p. 292)
sdo elucidativas: “O desenvolvimento americano do que viria a ser chamado de
Judicial review ndo foi simplesmente um produto de sua concepc¢do de Constituicdo
como higher law esculpida em um documento escrito. Outros estados desenvolveram
constitui¢des formais, rigidas, desde o século XVIII sem, a0 mesmo tempo, permitir
aos juizes de seus tribunais afastar atos legislativos em conflito com a
Constituigao”.

' Celso Campilongo (2002, pp. 103-107) vé isso de forma muito interessante, ao
articular a diferenga jurisdi¢do/legislagio com outra, que é muito cara a teoria da
diferenciagdo, qual seja a forma programagao condicional/teleoldgica.
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ve, anular normas que lhe pareca nao-conformes ao direito. O direi-
to, aqui, ndo é o natural, representado em uma fundamental law, e
sim a Constitui¢ao, que € plenamente adjudicavel.

Assim, a observa¢do de Marshall parte do pressuposto que a
comunicagdo entre direito e politica, via Constitui¢do, requer uma
organizac¢ao formal que torne operacional o mecanismo de acopla-
mento. Essa organizagdo é o Judicidrio, que, a partir de entdo, ndo
teria mais fungdes de governo, como é proprio da pré-moderni-
dade'®. Ndo somente nos Estados Unidos. A Revolucdo Francesa se
apressou em realizar movimento bem semelhante, conforme se pode
verificar a partir da Lei de 16-24 de agosto de 1790, Titulo II, que de-
clarou em seu art. 13 que “as fungdes judiciais sdo distintas e serdao
sempre separadas das fun¢des administrativas” (MANNORI; SOR-
DI, 2003, p. 76). E é bem significativo que, nesse cenario de
distingdo direito/politica, jurisdicao/administragdo e jurisdi¢do/le-
gislagdo, a primeira catedra de “droit constitutionnel” seja criada no
ano universitario de 1789-1790, na Faculdade de Direito de Nancy,
na Franga (MESTRE, 2003, p. 467).

Tao logo selecionada enquanto sentido social, a Constituicao,
esse curioso artefato — uma aquisicao evolutiva — que é representado
por uma norma posta por determinacao da soberania popular, se di-
funde pelo Ocidente como uma forma apta a regular a relagao entre
direito e politica, na medida em que busca conformar o governo as
suas disposi¢des (DOGLIANI, 1994, p. 194).

!> Anténio Manuel Hespanha (1993, p. 385) informa que nas condi¢des pré-mo-
dernas, a jurisdi¢do é o principal poder a disposi¢do do governante. Cf. também a
profunda analise de: (COSTA, 2002, pp. 364-368).
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