br.monografias.com1

Controle difuso: a consagração da supremacia constitucional
Eron Simas dos Santos    sfs19674@tj.sc.gov.br
1. Resumo
2. Introdução
3. Controle de constitucionalidade
4. Caso Marbury versus Madison
5. Considerações finais
6. Bibliografia
Resumo

Caracterização da necessidade de conexão simétrica entre a Constituição e o regramento infraconstitucional, procedendo uma breve explanação acerca da força soberana das normas constitucionais de forma a expressar um devido escalonamento entre estas e as leis de menor hierarquia. Pontuando as bases do controle de constitucionalidade, partimos para o controle difuso de constitucionalidade, a verificação da compatibilidade das leis com a Constituição, consagrando, desta feita, a supremacia constitucional e a sua origem com caso Marbury versus Madison.

Palavras-chave: Constitucionalismo. Força normativa. Controle de constitucionalidade. Controle difuso de constitucionalidade. Caso Marbury versus Madison.

INTRODUÇÃO

Fundamos principalmente na teoria da força normativa da Constituição
, buscaremos no presente trabalho estabelecer um porque da supremacia da Lei Maior em face do regramento infraconstitucional.

Reconhecendo a indubitável legitimidade da norma constitucional em face de um aspecto de norma “pressuposta”, tal como Kelsen
, teoria que adotaremos como sendo adequada, torna-se de suma importância estabelecer uma conexão entre o fundamento de legitimidade das normas e o presente foco de estudo. Reconhecemos então que a Constituição tanto em sentido material quanto em sentido formal deve ser aquele documento plenamente impregnado pelos ensejos populares mais justos e não aqueles individuais caracterizados pela indiferença com o alter e preocupados apenas com a auto-satisfação, mas sim um dever ser expressão da abdicação de liberdades individuais para compactuar com a esfera de proporções intangíveis que visará o bem comum. Em que pese adotamos a idéia de escalonamento legitimante de normas - Pirâmide de Kelsen – não será tema se a fonte legitimadora de ultima instancia, a Constituição, é algo meta-jurídico como uma “Grundnorm” ou simplesmente o reconhecimento e incorporação de tal norma pelo povo. Partiremos apenas da idéia de que a Constituição é a fonte emanadora de legitimidade às demais normas, portanto legítima.

Cabe agora afirmar que todas essas normas que buscam legitimação na Constituição devem apresentar plena condizencia e adaptabilidade àquela, sob pena de ser revogada por ser inconstitucional. A jurisdição constitucional é o meio de fazer a verificação de compatibilidade entre regramento ordinário e Constituição, e no controle difuso de constitucionalidade essa missão não é apenas do Supremo Tribunal Federal, como no concentrado, mas de qualquer Juiz ou tribunal. A idéia do judicial review, da verificação de compatibilidade dos atos dos poderes legislativo e executivo em relação à Constituição feita pelo executivo, que surge no caso que abordaremos o Marbury versus Madison, instituindo um dos pilares do constitucionalismo moderno através da sentença do Juiz Marshall. Contudo, nem tudo são flores, surge o problema do “Estado do Judiciário”, não estaria o Poder Judiciário com mais poderes que efetivamente deveria ter? Não está havendo uma supremacia do Poder Judiciário sobre os outros poderes? É uma questão a ser levantada.

1 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Atualmente, aventurar-se naquela seara que discorre acerca do poder normativo das normas constitucionais torna-se tarefa arriscada, porém necessária. Arriscada, pois, aquele que se dedica a tal feito corre o risco de, sobretudo, incorrer no erro do paradigma da modernidade falida, naquele erro que causa espasmos em (nossos) intelectos que clamam pela realização do modelo garantista de Constituição
, enfim o erro de ser apenas mais um positivista cego que vê a concretização da norma constitucional em seu próprio texto e que é apenas mais uma boca que profere a lei.

Inseridos num mar de turbulências sociais cada vez maiores, o ator jurídico
 se vê cada vez mais compelido a admitir que ao lado das relações fáticas expressas pelas forças políticas e sociais (Constituição jurídica) há também necessidade, ensejos, clamores e paixões humanas muitas vezes intangíveis, porém inegáveis (Constituição real) esta última que será baliza daquela e vice e versa
. Para haver um devido equilíbrio entre aquele pedaço de papel
 e a atmosfera ontológica social humana, se faz necessário a adequação da Constituição jurídica aos ensejos sugeridos pelo caráter do povo, sempre na busca do bem comum e ao mesmo tempo um sentimento verdadeiro por parte da sociedade que legitime e de impulsão a “Lei Maior”, para tanto sublimamos o que Konrad Hesse chama de “vontade de Constituição”. 

Desta forma a Constituição jurídica legitima deverá possuir o máximo poder normativo, emanando do topo da pirâmide imaginada por Kelsen a luz que trilhará os caminhos para Constituição real, sem, contudo deixar de sujeitar-se e consignar-se a esta.

Após breve explanação acerca da força normativa das disposições constitucionais, chegamos ao foco do nosso estudo. Entendemos que para a Constituição jurídica ser expressão máxima do poder soberano do Estado, caminhando em paralelo à Constituição real e ditando-lhe as diretrizes do bem comum, antes de tudo ela deve ser capaz de controlar completamente a legislação infraconstitucional, fazendo com que esta esteja simetricamente impregnada com seu espírito. Imaginemos o exemplo de um rei que exige o respeito de seus súditos, sem ao menos possuir de seus serviçais, assim que se apresenta o cenário das relações entre Constituição e regramento infraconstitucional.

Como bem aponta Barroso
, durante a longa trajetória institucional brasileira é observável uma constante instabilidade nos textos constitucionais tupiniquins, de forma que a avalanche de emendas e remendos, que ainda prossegue

“(...) sob a perspectiva jurídica, a constante variação, gerando incerteza, distancia-se de um dos eixos principais em torno do qual deve gravitar um Estado de direito: a segurança, a estabilidade das relações jurídicas, políticas e sociais.” 

Assim já se afigurava a dificuldade cada vez maior dos atores jurídicos de manter a confluência entre a norma superior constitucional – que na maioria das vezes parece o rio de Heráclito – e o mar da legislação infraconstitucional que nos assalta no cotidiano.

Consideramos então que os responsáveis por proceder a filtragem constitucional
 estejam utopicamente tomados pela tão valiosa vontade de Constituição de Hesse ou do sentimento constitucional para Barroso
 - esqueçamos por um instante que em nosso país um indivíduo enquadrado no artigo 157 do Código Penal em um semáforo paulistano possua a mesma vontade de Constituição de um representante político que utiliza dinheiro público para saldar contas particulares – e que lutem incondicionalmente para sustentar em um país em crise a segurança, a estabilidade das relações jurídicas, políticas, sociais e para tanto sejam os protagonistas do nosso objeto de estudo: o controle de constitucionalidade.

Acordados semanticamente os motivos imprescindíveis da concordância dos atos normativos com a norma constitucional, temos agora os requisitos fundamentais do controle, que segundo Lenza
 uma Constituição rígida, que é aquela na qual os atos normativos constitucionais para serem modificados devem passar por processos mais dificultosos que aqueles destinados a criação e modificação de leis ordinárias; e a atribuição de tal tarefa à determinado órgão.

Como explanamos anteriormente é a Constituição jurídica aquela responsável por compactuar com a Constituição real, nos termos de Hesse, conclui-se que aquela é no mínimo a regra máxima de onde deve emanar legitimidade às leis de posição hierárquica inferior. Estabelece-se assim uma relação vertical, onde aquelas normas inferiores que condizem formal e materialmente com a norma superior possuem compatibilidade vertical e aquelas que ao contrário, estão em conflito com a Constituição possuem incompatibilidade vertical. Neste último caso, diagnosticada a mazela, devem colocar-se os órgãos competentes à saná-la. Na faceta concentrada brasileira de controle de constitucionalidade cabe ao Supremo Tribunal Federal sanar tais aberrações, para tanto se adotou no Brasil a teoria da nulidade, fortemente influenciada pelo sistema norte-americano, onde se reconhece o “vício congênito” na lei inconstitucional. Segundo esta visão a lei já teria nascido morta e todos os atos jurídicos que dela foram advindos devem ser igualmente declarados nulos – efeitos ex tunc. 

Em sentido contrario ao norte-americano – teoria da nulidade – temos a teoria da anulidade, típica do sistema austríaco, no qual o controle de constitucionalidade cabe apenas à Corte Constitucional, que anula a lei a partir de determinado momento e até então ela foi válida e os efeitos dela oriundos continuam valendo. – efeitos ex nunc.

Apesar de predominar na doutrina brasileira a teoria da nulidade, percebemos uma paulatina mitigação desta ideologia em prol da segurança jurídica e dos atos jurídicos perfeitos, tal como constatado no artigo 27 da Lei nº 9868/99:

 “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse social, poderá o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois terços de seus membros, restringir os efeitos daquela declaração ou decidir que ela só tenha eficácia a partir de seu trânsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.”

Em relação ao âmbito concentrado na esfera federal, é assim denominado por concentrar-se em um único tribunal e pode ser verificado cinco circunstancias: ADIn ou ADI (ação direta de inconstitucionalidade), ADPF (argüição de descumprimento de preceito fundamental), ADIn por omissão, ADINn interventiva e ADECON ou ADC (ação declaratória de constitucionalidade).

Porém não nos aprofundaremos nessa espécie de controle de constitucionalidade, concentrado, pois nosso foco específico é aquela outra espécie do gênero, o controle difuso de constitucionalidade.

1.2 CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE 

Constatamos que no Brasil houve uma absorção muito grande do sistema difuso de controle de constitucionalidade norte-americano e hoje podemos ver que, como cita José Afonso da Silva.

O fato de a competência do Supremo Tribunal Federal ter sido reduzida aos assuntos constitucionais não o tornou uma Corte Constitucional, nos moldes austríacos, principalmente porque como visto o controle difuso incorporou-se de tal forma em nosso sistema jurídico que já é uma realidade, autorizando assim qualquer tribunal ou juiz a manifestar-se frente à inconstitucionalidade constatada. 

Como bem andou o Ministro Ari Pargendler ao dizer: “O controle difuso da constitucionalidade, não só é possível, como obrigatório, porque o juiz ou o Tribunal não podem aplicar lei inconstitucional” (STJ, EDRESP 106993/MS, Min. Ari Pargendler). 

Tal fato representa uma quebra no paradigma modernista, contribuindo para romper com a figura do juiz neutro, gélido, que olha apenas a devida grafia do texto constitucional para aplicá-lo. O magistrado é agora convocado a fazer parte da sustentação de um Estado Democrático de Direito.

Atribuímos a gênese do controle difuso de constitucionalidade ao caso Marbury versus Madison de 1803 que será posteriormente melhor especificado. Contudo o controle difuso posterior, repressivo e também chamado de controle pela via de exceção, defesa ou aberto é exercido altruisticamente por qualquer tribunal do Poder Judiciário, observadas as devidas regras de competência processual.

O controle difuso se concretiza através de um incidente processual relevante ao julgamento do mérito. Declarada a lei inconstitucional, seus efeitos se dão apenas para as partes do processo, ao contrario do controle concentrado em que o efeito é erga omnes. Entretanto há um método para que os efeitos da sentença do controle difuso seja erga omnes, esse método está disposto em nossa Carta Magna/88 em seu artigo 52:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

(...)

X – suspender a execução, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal;

Contudo, a grande polemica no Supremo Tribunal Federal atualmente, se tratando de controle difuso, é quanto a atribuir efeitos erga omnes e vinculantes às decisões emanadas do controle difuso, dispensando-se a participação do Senado Federal. Para o Ministro Eros Grau o que houve foi uma alteração do próprio texto do artigo 52, X, da CF:

 “passamos em verdade de um texto [pelo qual] compete privativamente ao Senado Federal suspender a execução, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal, a outro texto: “compete privativamente ao Senado Federal dar publicidade à suspensão da execução, operada pelo Supremo Tribunal Federal, de lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por decisão definitiva do Supremo”.

Transformando com isso, o Senado Federal em uma espécie de porta-voz do Supremo.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Ferreira Mendes também defende uma tese que está remodelando a idéia que temos de controle difuso e controle concentrado de constitucionalidade, é a Teoria da transcendência dos motivos determinantes da sentença do controle difuso ou abstrativização do controle difuso, segundo o Ministro os motivos que determinaram a declaração de inconstitucionalidade da lei em campo de controle difuso transcenderiam os limites impostos ao controle difuso e vincularia a todos, passando a ter efeitos erga omnes, defendendo a idéia de que quando o Supremo interpreta uma lei ele diz qual é a sua força normativa e determina qual a interpretação que se quer dos Tribunais inferiores.

Essa idéia também é seguida pelo Ministro do STJ, Teori Albino Zavaski no Recurso Especial 828106/SP:

 “A inconstitucionalidade é vício que acarreta a nulidade ex tunc do ato normativo, que, por isso mesmo, é desprovido de aptidão para incidir eficazmente sobre os fatos jurídicos desde então verificados, situação que não pode deixar de ser considerada. Também não pode ser desconsiderada a decisão do STF que reconheceu a inconstitucionalidade. Embora tomada em controle difuso, é decisão de incontestável e natural vocação expansiva, com eficácia imediatamente, vinculante para os demais tribunais, inclusive o STJ (CPC, art. 481, § único: “Os órgãos fracionários dos tribunais, não se submeterão ao plenário, ou ao órgão especial, a argüição de inconstitucionalidade, quando já houver pronunciamento destes ou do plenário do STF sobre a questão”), e como força de inibir a execução de sentenças judiciais contrárias, que se tornam inexigíveis (CPC, art. 741, § único; art. 475 – L, § 1º, redação da Lei 11.232/05...). Sob esse enfoque, há idêntica força de autoridade nas decisões do STF em ação direta quanto nas proferidas em via recursal. Merece aplausos essa aproximação, cada vez mais evidente, do sistema de controle difuso de constitucionalidade ao do concentrado, que se generaliza em outros países (...)” 

As justificativas desse novo posicionamento seriam a força normativa da Constituição, o princípio da supremacia da Constituição e a sua aplicação uniforme buscando a segurança jurídica.

Portanto, se estão desenvolvendo a idéia de que a decisão em sede de controle difuso tem a mesma eficácia de uma decisão proferida em sede de controle concentrado, chega-se a conclusão de que não há diferença entre controle difuso de constitucionalidade e controle concentrado.

Segundo o artigo 97 da Carta Magna/88, somente por maioria absoluta dos votos dos respectivos órgãos especiais responsáveis é que se declarará a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo do Poder Público. Há ainda a possibilidade de, por meio de recurso extraordinário, o caso ascender ao julgo do Supremo Tribunal Federal.

Notemos que o fato da maioria absoluta dos votos ser necessária à declaração de inconstitucionalidade, tornando o processo mais idôneo e assim o deve ser, pois ressaltamos que em geral as decisões que dele surgirão irá gerar efeitos retroativos, sendo um to que volverá um passo de relações já seladas de modo extremamente evasivo, além do mais a lei goza da pressuposição de que seja constitucional, daí a necessidade de se obter o julgo da grande parte de experientes atores jurídicos que constatarão a inconstitucionalidade, se esta realmente existir, dividindo ainda assim tamanha responsabilidade tão onerosa sob um corpo de magistrados que melhor irá suportá-la. 

2 CASO MARBURY VERSUS MADISON

O caso Marbury versus Madison foi introduziu o modelo de controle difuso de constitucionalidade de leis, o judicial review, no constitucionalismo moderno
, assentando na Suprema Corte dos Estados Unidos o princípio da supremacia da Constituição, subordinando todos os outros poderes à ela e o Judiciário como seu único interprete. Este modelo de controle foi adotado por diversos países, dentre eles o Brasil.

O caso teve inicio quando na eleição americana do ano de 1800, Thomas Jefferson e John Adams disputavam a Presidência. Thomas Jefferson viria a vencer o então presidente John Adams. Adams no tempo que restava de seu mandato, com o intuito de conservar sua influência política no Poder Judiciário, aliou-se ao Congresso para, em fevereiro de 1801 aprovar uma lei de reestruturação do poder judiciário federal. Suas principais mudanças foi ter diminuído o número de Ministros da Suprema Corte, impedindo assim a nomeação de novos pelo futuro presidente e ter criado dezesseis cargos de juiz federal, que foram ocupados por seus aliados.

Ainda no mês de fevereiro, uma nova lei autorizou John Adams a nomear quarenta e dois juízes de paz, sendo que quase todos os nomes indicados pelo Presidente foram aprovados e confirmados pelo Senado na véspera da posse de Thomas Jefferson. Contudo, não deu tempo de distribuir todos os Atos de Investidura, com isso alguns juízes, apesar de nomeados, não chegaram a ser empossados. Quando assumiu, Thomas Jefferson determinou ao seu Secretário de Estado James Madison que não entregasse os Atos de Investidura aos juízes de paz que ainda não tinham sido empossados. Entre os juízes que não tomaram posse estava Willian Marbury, que havia sido nomeado juiz de paz do Distrito de Colúmbia.

Em dezembro de 1801 para ter seu direito ao cargo reconhecido, Marbury recorreu até a Suprema Corte requerendo um mandamus, para que o Secretário de Estado Madison fosse obrigado a dar-lhe posse. O writ baseava-se na Lei Judiciária de 1789 que autorizada a Suprema Corte a expedir mandados para remediar erros ilegais do Executivo.

Com a maioria no Congresso, o Presidente Thomas Jefferson revogou a lei que reorganizava o Judiciário Federal, extinguindo os cargos que haviam sido criados e destituindo seus ocupantes. Com a intenção de evitar questionamentos acerca dessa decisão, a Suprema Corte por supressão do Congresso deixou de se reunir de dezembro de 1801 até fevereiro de 1803. 

Após esse intervalo de tempo a Suprema Corte julgou o caso Marbury versus Madison. John Marshall, então Chief Justice, tratou o caso pelo prisma da competência constitucional da Suprema Corte para julgar o caso, analisando a incompatibilidade da Lei Judiciária de 1789 e a Constituição, que em seu artigo III, seção 2, disciplinava a competência originária do Corte.

Assim, mesmo a Corte entendendo que a conduta do Secretário Madison era ilegal, recusando-se a expedir a comissão legalmente devida à Marbury, declarou sua incompetência para emitir o writ, pois a Constituição previa taxativamente as competências originarias da Suprema Corte e que a Lei Judiciária de 1789 não poderia ampliá-las.

Marshall fundamentou sua decisão da seguinte maneira:

 “a questão de que uma lei em choque com a Constituição possa transformar-se em Direito do País é profundamente interessante para os Estados Unidos e, felizmente, não tão confusa quanto a proposição de seu interesse. Parece apenas necessário reconhecer certos princípios considerados há muito como bem estabelecidos, para decidir. Que o povo tem um Direito originário de estabelecer, para seu futuro governo, tais princípios, que, em sua opinião provavelmente melhor conduzirão à sua felicidade, é a base sobre a qual toda a estrutura americana tem sido erigida. O exercício desse Direito original demanda um enorme esforço; não pode nem deve ele ser freqüentemente repetido. Os princípios, portanto, assim estabelecidos, são considerados fundamentais; e como autoridade da qual promanam é suprema e raramente pode agir, são designados para ser permanentes. Essa vontade original e suprema organiza o governo e determina aos diversos departamentos seus respectivos poderes. Pode parar aqui ou estabelecer certos limites que não devem ser transcendidos por aqueles departamentos. O Governo dos Estados Unidos segue a última idéia. Os poderes do Legislativo são definidos e limitados e seus limites não podem ser controvertidos ou enfraquecidos; a Constituição é escrita. Qual o propósito de serem os poderes limitados e aqueles limites consignados por escrito, se puderem, a qualquer tempo, ser ultrapassados por limites considerados como restritos? A distinção entre um governo com poderes limitados ou ilimitados é abolida, se aqueles limites não contiverem as pessoas sobre as quais são impostos, e se leis proibidas e leis permitidas forem de igual obrigação. É uma proposição demasiadamente clara para ser contestada, a de que a Constituição controla a qualquer ato legislativo em choque consigo, ou que o Legislativo possa alterar a Constituição por lei ordinária. Entre estas alternativas, não há meio termo”. (promovi o grifo).

A parte destacada resume o entendimento de Marshall em relação à supremacia da Constituição. Para ele os atos do Legislativo que confrontem com a Constituição devem ser revogados, fortificando a idéia de que possíveis antinomias além de serem resolvidas pelo critério cronológico (Lex posterior derogat legi priori) e pelo critério da especialidade (Lex specialis derogat legi generali) serão também resolvidas pelo critério hierárquico (Lex superior derogat legi inferiori). 

É indiscutível a contribuição da sentença do juiz Marshall para o constitucionalismo moderno, sobretudo ao controle difuso de constitucionalidade, contudo antes de ser uma marcante para o Direito, foi tomada em virtude de interesses políticos. Vejamos: 

 “Marshall sabia que decisão favorável à Marbury dificilmente seria cumprida pelo então Presidente Thomas Jefferson, o que importaria em grave crise constitucional e desprestígio para a Suprema Corte. Em inversão à boa técnica processual, estabeleceu no julgado que Marbury tinha direito a ser empossado como juiz, mas que a lei que conferia competência originária à Suprema Corte para o julgamento do caso era inconstitucional. Atribuiu, por conseguinte, à Suprema Corte o poder de invalidar atos contrários à Constituição, em termos que não poderiam ser recusados por Jefferson.” 

Marshall em seus trinta e quatro anos como presidente estabeleceu a Suprema Corte como a última instância a interpretar a Constituição, consagrando a via de exceção do controle de constitucionalidade das leis. 

Após o caso Marbury versus Madison, a Suprema Corte somente voltou a declarar a inconstitucionalidade de uma lei federal em 1857, no caso Dread Scott, quando entendeu incompatível com a Constituição a seção 8ª do Missouri Compromise Act, de 1850, que proibia a escravidão nos territórios. Essa decisão entendeu que escravos não eram cidadãos, mas sim propriedades, o que gerou durante algum tempo a perda a prestigio da Suprema Corte. 

Nesta época, surgiu o problema do fortalecimento exacerbado do Poder Judiciário, devido a isso esse período ficou conhecido como o “governo dos juízes” o que comprometia o equilíbrio entre os três poderes. Problema que ocorre até hoje nos Estados Unidos e que gradativamente vem ocorrendo no Brasil, como bem expressa nas palavras do Juiz Hugles: “Vivemos debaixo de uma Constituição, sendo a Constituição porém aquilo que os juízes dizem que é”.

É mister destacar que apesar do controle difuso permitir que todos os juízes e tribunais declarem incidentalmente a inconstitucionalidade das leis contrarias à Constituição, raramente juízes americanos de primeiro grau exercem essa competência, que é feita pelos tribunais superiores.

O modelo americano serviu de base para o que Brasil implantasse em seu ordenamento jurídico o controle difuso de constitucionalidade de leis. A possibilidade do controle existe desde a primeira Constituição Republicana, que o previa em seu artigo 59.
 

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Em face do exposto no presente trabalho demasiado presunçoso seria dizer que chegamos à uma conclusão X ou Y, mesmo porque em posição de integrantes da maravilhosa pluralidade jurídica mutante nacional é bandeira nossa estar sempre em posição de aprendizes jurídicos, de estudantes, pois aquele que julga ter as respostas ainda não fez as perguntas. Digamos então que nos é apenas adequado o momento para fazer algumas considerações finais.

Acerca do motivo da sujeição das normas infraconstitucionais à Constituição, nota-se adequada para tal justificação a teoria Kelseniana, onde concordamos que o regramento ordinário só encontra sua legitimidade naquela lei superior, porém de onde esta por sua vez abstrai sua legitimidade? Neste ponto a Grundnorm de Kelsen parece-nos algo deveras intangível e didático. A legitimidade da Constituição Jurídica esta em sua confluência com o espírito da sociedade em que se insere com a Constituição Real, conforme nos traz Hesse
, ou seja, a norma constitucional é válida quando possui um caráter onde estejam consagradas aquelas garantias que visem, sobretudo o bem comum, tal como cita Rosa
 ao alicerçar sua teoria sobre o garantismo nos direitos fundamentais, buscando a validade de cunho substancial, tão logo, democracia material.

Reconhecida então a Constituição, legitimada pela aceitação social e impregnada do caráter garantista, sublimadora, antes de tudo, dos direitos fundamentais, se aceita então que deva ser soberana e regente das demais normas.

 Atentando para aquela forma de assegurar a soberania constitucional, nestes termos, que é o controle difuso de constitucionalidade, cabe ressaltar que este pulveriza de certo forma, aquela tal valiosa vontade de Constituição na sociedade, pois não cabe exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal tal tarefa de imensurável responsabilidade, mas sim a qualquer operador jurídico que constate o conflito de normas e acione todo procedimento técnico para propositura da ação. Sobremodo o controle difuso é expressão máxima do Estado Democrático de Direito, onde o “Direito” é defendido agora por qualquer juiz ou tribunal. Interessante nessa questão é quanto ao surgimento do controle difuso de constitucionalidade que se deu originariamente em países que vivem no sistema da common law, como os Estados Unidos, sede do caso Marbury versus Madison, onde os costumes tem grande força normativa, mas mesmo assim preservam a idéia de proteção ao que esta positivado na Constituição.

Vivemos neste Estado de Direito, sob a luz daquela constelação de normas, mas quis custodiet ipsos custodes?
 Só aquele que se dispõe a ser um guardião da Constituição é capaz de exercer de forma completa sua cidadania, concretizada do flagelo da sujeição àquilo que é positivo, para impor garantias materiais e princípio normativos.

Abstract: The description of the necessity of a symmetrical connection between the Constitution and the infra-constitutional regulation, proceeding a short explanation concerning the sovereign force of the constitutional norms in way to express a due stagger among these and the minor hierarchy. Punctuating the bases of the constitutionality control, we left for the diffuse control of constitutionality, the verification of the compatibility of the laws with the Constitution, consecrating, of this done, the constitutional supremacy and its origins with case Marbury versus Madison.
Key-words: Constitucionalism. Judicial review. Constitution. Marbury versus Madison. Supreme Corte. 
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Notas
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�  KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 6ª ed. São Paulo: Martins Fontes, 1998, p.9.


� ROSA, Alexandre Morais da. O que é garantismo jurídico? Florianópolis: Habitus, 2003, p.81.


� Idem, Ibidem, passim.


� HESSE, Konrad. A força normativa da Constituição. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris, 1991, p.9.


� Tal como diz Lassale: “Tenho demonstrado a relação que guardam entre si as duas constituições de um país: essa constituição real e efetiva, integralizada pelos fatores reais de poder que regem a sociedade, e essa outra constituição escrita, à qual, para distingui-la da primeira, vamos denominar folha de papel.” (LASSALE, Ferdinand. A essência da Constituição. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 6ª ed., 2001, p.23).


� HESSE, Konrad. A força normativa da Constituição. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris, 1991, p.22


� BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. 4ª ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.47.


� Explica Paulo Ricardo Schier que filtragem constitucional quer dizer “a ordem jurídica, sob a perspectiva formal e material, e assim os seus procedimentos e valores, devem passar sempre e necessariamente pelo filtro axiológico da Constituição Federal, impondo, a cada momento da aplicação do Direito, uma releitura e atualização das normas.” (SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional – Construindo uma nova dogmática jurídica. Porto Alegre: Sergio Antônio Fabris Editor, 1999, p. 104, nota 5.


� BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. 4ª ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.48


� LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 12ª ed. São Paulo: Saraiva, 2008, p.117.


� Idem, Ibidem, p.157.


� “o Brasil seguiu o sistema norte-americano, evoluindo para um sistema misto e peculiar que combina o critério difuso por via de defesa com critério concentrado por via de ação direta de inconstitucionalidade, incorporando também agora timidamente a ação de inconstitucionalidade por omissão (arts. 102, I, a e III, e 103). A outra está em ter reduzido a competência do Supremo Tribunal Federal à matéria constitucional. Isso não o converte em Corte Constitucional. Primeiro porque não é o único órgão jurisdicional competente para o exercício da jurisdição constitucional, já que o sistema perdura fundado no critério difuso, que autoriza qualquer tribunal e juiz a conhecer da prejudicial de inconstitucionalidade, por via de exceção. Segundo, porque a forma de recrutamento de seus membros denuncia que continuará a ser um Tribunal que examinará a questão constitucional com critério puramente técnico-jurídico, mormente porque como Tribunal, que ainda será, do recurso extraordinário, o modo de levar a seu conhecimento e julgamento as questões constitucionais nos casos concretos, sua preocupação, como é regra no sistema difuso, será dar primazia à solução do caso e, se possível, sem declarar a inconstitucionalidade”. José Afonso da Silva apud Lenza (2008, p. 127).


� Lenza, Pedro. Direito..., p. 127-128


� Cf. Lenio Luiz Streck e outros, in A nova Perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o Controle Difuso: Mutação constitucional e Limites da Legitimidade da Jurisdição Constitucional. Artigo acessado em 20/05/2008, e disponível no endereço: http://www.anamatra.org.br/geral/ArtigoconjuntoLenioMarceloMartoniovers%C3%A3ofinal.4dejulho.doc


�  Destaco que a decisão do Chief Justice Marshall inaugurou o controle difuso de constitucionalidade no constitucionalismo moderno porque há autores que divergem quanto a sua origem histórica. Como Ronaldo Poletti, que remete à Grécia a origem do controle e em seguida na Inglaterra onde em 1610, ocorreu um caso que ficou conhecido como caso Bonham, em que Sir Edward Coke e os juízes de Warburton e Daniel deixaram de aplicar um ato do Parlamento que dava ao presidente e aos censores do College of Physicians poderes para punir e multar os membros que desrespeitassem suas regras. Dr. Bonham foi multado em dez libras e foi preso por não ter pago, interpôs então ação por prisão arbitraria junto ao Tribunal do Rei, presido por Coke, que partindo do principio de que o estatuto que dava poderes desta natureza era nulo, porque ninguém pode ser parte e juiz no mesmo processo, deu ganho de causa ao Dr. Bonham. (POLETTI, Ronaldo. Controle de Constitucionalidade das Leis.Rio de Janeiro: Forense, 1995).


� SWISHER apud MORAES, 2003, p. 97


� MORO, Sérgio Fernando. Legislação suspeita? Curitiba: Juruá, 1998, p. 40-41, nota 27.


� “We are under a constitution, but the constitution is what the judges say it is” in BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13ª ed. p. 423.


� Constituição Federal de 1891 – Art. 59, § 1º: “Das sentenças das justiças dos Estados em ultima instancia haverá recurso para o STF: (...) (b) quando se contestar a validade de leis ou de actos dos governos dos Estados em face da Constituição, ou das leis federaes, e a decisão do tribunal do Estado considerar validos esses actos, ou essa leis impugnadas.” 


� HESSE, Konrad. A força normativa..., passim.


� ROSA, Alexandre Morais da. O que é garantismo..., p. 98.


� “Quem guardará o guardião?”


























