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RESUMO

ju-
dicial review -

Marbury v. Madison, serão 
abordados a teoria federalista que o precedeu e o pensamento de dois 

-

INTRODUÇÃO

precedente Marbury v. Madison -
Marshall, a Suprema Corte 

1 5 U.S 137 (1803). 



R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 64, p. 126 - 149, jan. - abr. 2014 127

2

3, teria reconhecido a Corte como a suprema 
4

judicial review, há um dado 

Marbury v. Madison, Marshall simplesmente reproduziu a tese hamilto-

Mar-
shall a respeito do judicial review

-

-

e James Madison. 
-

judicial review nos Estados Unidos acabou-se convertendo em 
-

-

por Alexander Bickel5.
2 -
vencionalmente aceito de que Marbury v. Madison seria a pedra fundadora do judicial review. Para uma análise mais 

"How great were the 'great' Marshall 
 Virginia Law Review  

em Marbury v. Madison. 
the law is
4 Esse (auto)reconhecimento foi explicitado pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 1958, ao 
decidir o caso 358 U.S. 1). 

5 
-
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judicial review tem 
-

-
lamentar6 -
cusar o judicial review, mas buscam mecanismos para suavizá-lo ou para 

weak judicial review; e 
(iii) o departamentalismo.

judicial review

-
-

-
-

posturas que são muito mais próximas das teorias intermediárias do que 
-
-

râneo norte-americano, cabendo destacar, nesse cenário, as obras de 

-
temporâneo em torno das teorias intermediárias sobre o judicial review 

Founding Fathers 

-
The Least Dangerous Branch: 

judicial review
ao Judicial Review". In -
tucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 93-157).
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nesse ponto, plenamente coerente com a premissa da divisão de poderes 
-
-

I. TEORIAS INTERMEDIÁRIAS SOBRE A GUARDA DA CONSTITUIÇÃO: 
CONSTITUCIONALISMO POPULAR,  E DE
PARTAMENTALISMO 

-

-

-
-

judicial 
review. São teorias que recusam a ideia de que judicial review

-
-

-

-
-

mais relevante do que a ocupada atualmente. 
-
-

weak judicial review; e (iii) departamentalismo. 



R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 64, p. 126 - 149, jan. - abr. 2014130

-

-

-
-
-

próprio povo, que realiza essa tarefa por meio de suas instâncias de re-
judicial 

review
-

norte-americana7.
-

-

judicial review -

weak judicial review, que parte da 

que considerem equivocadas. 

-

( . Princeton: Princeton University Press, 1999).    
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teoria que pretende que o 

-

-
8.  

-
tucionais não poderiam ser preservados senão por intermédio das Cortes 

-

-

departamentalista amplamente difundida à época)9.   

8 

-
 (The 

People Themselves

9 
judicial review

) quanto à amplitude e a profundidade dos poderes 
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-
-

judicial re-
view -

10. 

-

-

-

-

-

-
11. 

10 

-

-

(Obra citada, p. 249). 

11 P  In Defense of 
Judicial Review:  

. Acesso em 09 de abril de 2013.  
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-

-
-

-

Assim, Mark Tushnet, que inicialmente liderou um movimento de 
judicial review

assumindo postura de defesa de sistemas que ele próprio veio a denomi-
nar de weak judicial review
strong judicial review

No sistema 

-

-
mas 

-
.

12 
-
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weak ju-
dicial review

-
-

weak ju-
dicial review

13. 

-
-

(Weak Courts, Strong Rights: 
Princeton University Press, 2008, p. 22-24).

weak judicial review -
-

ricana. Nesse contexto, o modelo adotado em 1982 pela Carta de Direitos e Liberdades do Canadá é usualmente 

status
notwithstanding clause

que se afastavam de maneira autoconsciente do modelo norte-americano e buscavam reconciliar e equilibrar as rei-

-

In: BIGONHA, Antonio Carlos Alpino; 
. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.159-221).  
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Embora o departamentalismo tenha sido fortemente associado 
14

the 

15 -
 Bradley Thayer em 1893, para o departamenta-

lismo, -
16.

-
-

-
mais poderes. A 

-
tucional realizada pelos demais poderes17.

14 -
cy. . 

15 -

-

. Princeton: Princeton University Press, 2007, p. 27. 

16  Harvard Law Review, v. 07, n. 03, 
. Acesso em 17 de setembro de 2012. Nesse 

texto histórico, o autor deixa bem claro o receio de que o judicial review
-

17 HAREL, Alon; SHINAR, Adam. : 
judicial review. .
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O departamentalismo preconiza que cada esfera de poder tenha 

-

como os demais poderes se comportam diante de uma determinada inter-

-

-
-
-

.

-
-
-

18 Obra citada

-
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-

-

-

-

19.
Como se percebe, a visão departamentalista pode ser facilmente 

20

-
-

-
-

poder; e, se esse ponto não é enfrentado, a teoria acaba perdendo-se 

-

-
-

Lincoln and Judicial Authority.
(2008). . -
tor: 

-

20
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as mesmas premissas dessas teorias intermediárias, resulta claro que sua 

-

-

II. O  DA “GERAÇÃO FUNDADORA” NÃO IMPLICA
VA SUPREMACIA JUDICIAL 

-

judicial review
-

te essa estrutura teórica que inspirou a decisão do Marshall 
no caso Marbury v. Madison

-
-

-

entre as diversas instâncias do Poder Judiciário. 

21

-

-

-

21

The Federalist Papers, n. 78). 
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-

-

-

.

Após destacar as debilidades inerentes ao Poder Judiciário, Hamil-

-
-

ton delineia o judicial review

-

23.

22 Hamilton, Alexander. The Federalist Papers

 least dangerous 

23 HAMILTON, Alexander. The Federalist Papers, n. 78. 
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-

24

25.
Nada obstante isso, Hamilton adverte que o reconhecimento da 

-
de não importa, em absoluto, assumir qualquer superioridade do Judiciá-

poderes. Assim, o judicial review não conduz a uma superioridade do Judi-
-

que Hamilton afasta qualquer pretensão de supremacia de uma esfera de 
poder sobre a outra:  

-

-

their agents
24 HAMILTON, Alexander. The Federalist Papers, n. 78. 

25 HAMILTON, Alexander. The Federalist Papers, n. 78. 
-

-
formance of so arduous a duty.”
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-
-

-
-

-

. 

Percebe-se, portanto, que o Federalista n. 78 estrutura a teoria do 
judicial review

-

-

26 HAMILTON, Alexander. The Federalist Papers, n. 78. 
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reconhecer, ao menos em certa medida, uma superioridade sua em rela-
-

judicial review empreen-
dida no Federalista n. 78 com o pensamento de outros autores da época 

-

-
tos são perfeitamente coordenados (...) e nenhum deles, é evidente, pode 

-
27. Em outros escritos, 

-

concorrente -
28. 

-
-

29. 
judicial review em uma forma 

limitada, simplesmente acolhendo o Judiciário como uma voz adicional 

27 MADISON, James. The Federalist Papers, n. 49. Trecho livremente traduzido pela autora. The several 

. 

28 Who has the last word? Three theories of judicial review
. 

 In: BIGO-
. Rio de Janeiro: 

é claro, como a maioria das pessoas da época. Mas, também como a maioria, ele o fazia por razões que não se re-

judicial review, mas que ensinavam 
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-

independentes tenha mais direitos do que um outro para declarar seus 
30 -

sistema de -
-

de Madison. 

-

. 

-

condenatória por entender que a lei em que se baseava estaria em con-

-
In -

nalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. 

-

-

"Clarify-

 William & Mary Law Review  -
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32. Além disso, em conhecido documento en-
-

33. 
-

34 -
-

-

ju-
dicial review -

-

reavivadas a respeito do tema. 
-
-

-

que o 
act

33 
l -

vremente traduzido pela autora. 

34
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III. A TRAJETÓRIA DE AFIRMAÇÃO DA SUPREMACIA JUDICIAL: AL
GUMAS POSSÍVEIS COMPREENSÕES 

35.
-

siderado: normalmente, o pronunciamento do Poder Judiciário nas dispu-

-

36

Esse autorreconhecimento foi feito, expressamente, pela Suprema 
Corte dos Estados Unidos, no caso 
em 1958, oportunidade em que a instância máxima do Poder Judiciário 
norte-americano realizou uma leitura bastante contestada do caso Mar-
bury v. Madison

38

35 Who has the last word? 
Three theories of judicial review. .

-
. Harvard Law Review, v. 110, n. 7, 1997, p. 1359-1387. 

37 358 U.S. 1 (1958)

raramente -

. 
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-

P
razão de sua -

39. 
-

das demais esferas de poder, as quais seriam dominadas por expedientes 

-
tre os demais poderes.

judicial review -
-

cional para o Judiciário. Nesse contexto, o Judiciário americano conquis-

-
ram eximidos de enfrentar diversos dilemas que se deslocaram para as 

-
40. 

-
Founding Fathers, 

-

-

 (MENDES, Con-
rado Hubner. Direitos fundamentais, separação de poderes e deliberação. Tese apresentada ao Departamento de 

40 Obra citada, p. 26. 
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CONCLUSÃO 

-
-

-

-

judicial review. 

41 -
42, 

-

-

. Acesso em 28 de abril de 2013.   

-
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-
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