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A CONFIANCA E ODIREITO

Ana Beatriz Ferreira Rebello Presgrave”

A confianca — nas pessoas e nas instituicdes — é um dos sentimentos que movimenta
a historia. A presenca ou auséncia de confianga leva a contornos completamente distintos nas
sociedades, fazendo surgir institutos diferenciados e/ou institui¢des diferenciadas.

Vejamos o caso do controle de constitucionalidade das leis (e aqui se considera
também o sistema de common law inglés). O marco histérico que aprendemos sobre o
controle de constitucionalidade é o famoso julgamento realizado em 1803 pela Suprema Corte
americana, proclamado pelo Chief Justice Marshall no caso Marbury v. Madson, em que se
afirmou a superioridade da Constituicdo em face da lei ordinaria. Assim, havendo confronto
entre a lei e a Constituicao, esta Gltima deve prevalecer.

Na verdade, este foi 0 primeiro caso em que a Suprema Corte americana se afirmou
competente — e efetivamente exerceu essa competéncia — para realizar o controle de
constitucionalidade de leis ou atos normativos emanados dos demais poderes constituidos
(legislativo e executivo). O fundamento deste julgamento estd no Federalista 78, escrito por
Hamilton, em que afirma que as leis sdo feitas pelos representantes do povo, 0s quais nao
estdo autorizados a contrariar a Constituicdo, obra do proprio povo (poder constituinte
originario).

Neste mesmo artigo, Hamilton defende que atribuir ao judiciario este poder de anular
as leis e atos inconstitucionais ndo o torna superior ao legislativo e ao executivo: apenas

demonstra que o poder do povo € superior ao poder dos representantes do povo.
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E na Inglaterra, da mesma forma, a confiangca no judiciario permitiu o
desenvolvimento do sistema de common law, em que os diversos documentos historicos que
compdem a chamada “constitui¢do inglesa” sdo concretizados pelo judiciario. Até mesmo o
principio da soberania do parlamento, um dos pilares do sistema juridico inglés, foi de certa
forma “relativizado” apds a assinatura do Human Rights Act em 1998 e a criagcdo da Suprema
Corte britanica em 20009.

Curioso destacar que a primeira vez em que se falou em controle de legitimidade de
atos normativos em face das prescricbes do common law ocorreu antes do famoso caso
americano acima destacado. Em 1608 foi julgado o caso Bonham, em que Edward Coke
considerou que as leis inglesas devem respeitar o common law, sob pena de nulidade. Com a
Revolugdo Gloriosa de 1688 a chamada “doutrina Coke” deixou de ser aplicada, dando lugar
ao principio da soberania do parlamento.

E ao lado desta confianga no judiciario, que permitiu o estabelecimento do judicial
review, estd a falta de confianca no judiciario, cujo exemplo é o caso francés, em que o
judiciario nao possui qualquer competéncia no que toca ao controle de constitucionalidade.

A Revolucdo Francesa, tida por muitos como icone do respeito aos Direitos
Humanos por forga da Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789, teve como caracteristica
0 rompimento total com o antigo regime, caracterizado pelo absolutismo monarquico e
concessao de privilégios a determinadas classes.

Com a tomada da Bastilha, as ideias de separacdo das funcdes estatais desenvolvidas
por Montesquieu ganharam espaco, tendo a lei um lugar central no novo sistema: as leis,
elaboradas pelos representantes do povo (na verdade, representantes dos burgueses), passaram
a ser o ponto central do governo. Governantes e governados passaram a ser regidos pelo
império da lei. Nascia o principio da legalidade, conferindo igualdade formal a todos e
submetendo os governantes aos ditames das leis.

Essa crenca no principio da legalidade decorreu da excessiva confianca no legislativo
(os efetivos representantes do povo, os “fabricantes de leis” nas palavras de Dalmo Dallari) e
da desconfianga nos juizes, que antes da Revolugdo Francesa eram parciais e defensores dos
interesses das classes privilegiadas.

Assim, apos a Revolucdo, acatou-se inteiramente a doutrina da separacdo dos
poderes de Montesquieu, reservando-se aos juizes a competéncia exclusiva de ser a “boca da
lei”. Se houvesse conflito entre duas leis, ou divida ou necessidade de interpretacdo, os juizes

deveriam se reportar ao Legislativo, nos termos do art. 12 da Lei Revolucionaria de 1790.
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A falta de confianca levou também a criacdo, na Franga, de um sistema de controle
de constitucionalidade diverso daquele desenvolvido nos Estados Unidos. O controle da
constitucionalidade das normas francesas € realizado exclusivamente pelo Conselho
Constitucional, um 6rgdo politico formado por nove membros (trés indicados pelo Presidente
da Republica, trés pelo Presidente da Assembleia Nacional e trés pelo Presidente do Senado),
além dos ex-presidentes franceses, nos termos do art. 56 da Constitui¢do de 1958.

Na Franca, até hoje, ndo se permite que juiz algum deixe de aplicar uma lei por
reputa-la contraria ao bloco de constitucionalidade (que inclui, além da Constituicdo de 1958,
o prefécio da Constituicdo de 1946, a Carta do Meio Ambiente de 2004 e a Declaragdo dos
Direitos do Homem de 1789). E mais, até a reforma constitucional de 2008, que comecgou a
vigorar apenas em 2010, sequer o controle repressivo de constitucionalidade era admitido.

A falta de confianca, se levada ao extremo, leva ao medo, ao terror, a catastrofe: e
para combater 0 medo sdo cometidas as maiores atrocidades (como exemplo recente podemos
citar a “guerra contra o terror” nos Estados Unidos, que justificou a dizimagdo de civis em
paises como o Afeganistdo e Iraque, além da morte de inumeros soldados americanos na
guerra por eles mesmos produzidas).

No nosso caso, a total desconfianga no legislativo e no executivo (curiosamente,
desconfiamos dos dois Poderes em que somos nds os Unicos responsaveis pela escolha dos
membros de clpula) nos levou a depositar toda a credibilidade no judiciario.

Adotamos o judicial review americano desde a primeira Constituicdo republicana,
por forga da influéncia de Rui Barbosa, admirador do modelo estadunidense de controle de
constitucionalidade.

A Constituicdo de 1988 também prevé o controle repressivo judicial da
constitucionalidade das normas, o que demonstra a confianga nacional nos érgdos do
judiciario. Ocorre que a Carta de 1988 também previu a possibilidade de controle repressivo
por parte do executivo, a medida que prevé, no art. 23, I, a competéncia comum a Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal para zelar pela guarda da Constituicdo, o que permite
ao chefe do executivo deixar de aplicar norma que repute inconstitucional. O controle
repressivo realizado pelo legislativo limita-se as medidas provisérias, nos termos do art. 62,
85°.,, CF.

E certo, entretanto, que o descrédito no legislativo e no executivo permitiram o
agigantamento do controle judicial de constitucionalidade no Brasil. Além dos contornos
tracados pela Constituigdo promulgada em 05 de outubro de 1988, o poder de controle do

judiciario foi aumentado sensivelmente pelas Emendas Constitucionais (em especial as
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emendas 03/93 e 45/2004) e também pelo préprio STF em suas decisdes (com destaque para a

interpretacdo dada ao art. 52, X no HC 82.959-7/SP, Rcl 4335/AC e ADI 3345-0/DF).
Podemos afirmar, assim, que a confianca nos juizes e no judiciario brasileiro, aliada

a conjuntura de desconfianca no legislativo e executivo nacionais tornaram o STF o grande

“guardido da Constitui¢ao” brasileira.
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