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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo realizar uma andlise quanto aos
aspectos compativeis e conflitantes existentes entre a relacdo do universo
democratico, pautado sobretudo na vontade de maioria, cuja maxima
representatividade se encontra no ambiente politico dos Poderes Legislativo e
Executivo, e 0 universo da razdo, pautado sobretudo na supremacia da lei, cuja
maxima representatividade por sua vez se encontra no ambiente juridico do Poder
Judiciério, observando para tanto os Tribunais e Cortes Constitucionais, ndo tado
somente no ambito do sistema e modelo constitucional brasileiro, mas também nas
demais democracias contemporaneas.
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1 INTRODUCAO

Ao passo que a humanidade vislumbrou os acontecimentos e horrores
da Segunda Guerra Mundial, sobretudo aqueles atinentes a expansao e atuacdo de
correntes ideoldgicas extremistas como o hacional-socialismo, concluiu-se acerca da
necessidade de modelos constitucionais mais rigidos, no que se refere a protecéo e
promocdo dos direitos fundamentais, bem como a formacé&o e elaboragcdo de
sistemas de controle de constitucionalidade e Tribunais Constitucionais mais
eficazes e autbnomos, no que se refere a funcdo de regular e limitar as decisées e
atuacOes dos poderes politicos, como meio de preservacao e protecdo do proprio
Estado democrético.

De certo modo, em um primeiro momento, a concepc¢ao daquilo que

constitui o direito e o exercicio da vontade da maioria, por meio das esferas politicas,
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sao institutos intimamente ligados e relacionados, visto o primeiro ser em sua
origem, no ambiente democratico contemporaneo, produto direto do exercicio
legislativo constituinte, contudo, referida ligacdo deve ser restrita apenas ao
mencionado primeiro momento, qual seja o de producéo e criacdo do direito, sendo,
a partir de entdo, esferas, desejavelmente e necessariamente, independentes e
autonomas.

Desta maneira, é possivel elaborar uma andlise quanto as questdes
existentes da relacdo entre democracia e constitucionalismo, visto que, enquanto a
democracia se encontra baseada, principalmente, no exercicio do poder e
prevaléncia da vontade da maioria, através da atuacdo dos poderes politicos, quais
sejam o Legislativo e o Executivo, cabe ao constitucionalismo moderno, logo ao
ambito do direito, justamente impor limites as decisbes majoritarias, sejam estes
procedimentais ou substantivos, fazendo com que a transgressao aos referidos
limites, sejam observadas, sanadas e reparadas através da atuacdo do Poder
Judiciario, por meio dos Tribunais Constitucionais e demais 6rgaos jurisdicionais,
pelo exercicio do controle de constitucionalidade previsto no ordenamento juridico
patrio, afim de se preservar os direito fundamentais e o préprio Estado democratico.

Mencionados o6rgdos jurisdicionais possuem sua competéncia e
instrumentos de atuacdo, no ambito do controle de constitucionalidade, definidos nas
Constituicdbes de seus respectivos paises, dispondo, a depender do modelo
constitucional adotado, bem como que se refere as matérias e direitos contemplados

pela Carta Magna, de uma menor ou maior extensdo do seu campo de atividade.

2 As Constituic6es modernas e suas classificacfes

Conforme anteriormente mencionado, é sabido ser a Carta Magna de
um pais instrumento consagrador da preservagdo e promog¢ao, nao tdo somente das
matérias atinentes aos direitos fundamentais e sociais, mas também aos
regramentos de limitagcdo a atuacdo dos poderes que constituem o Estado, como
meio de resguardar a atuacdo harmodnica, separada e independente desses
referidos poderes, conforme preconiza o principio de trias politica ou triparticdo dos

poderes.



Consoante as regulacbes e limitacbes atinentes ao exercicio dos
poderes que constituem o Estado, quanto aos controles empregados nas decisoes e
deliberacbes dos poderes politicos, quais sejam o Legislativo e Executivo,
vinculados a representatividade da vontade da maioria, surge o constitucionalismo
como concepcéo inicialmente distinta de democracia.

Nesse sentido, ao passo que a democracia importa no exercicio e
prevaléncia incondicional da vontade da maioria, 0 constitucionalismo moderno
preocupa-se, dentre outros fatores, com a limitacdo do poder, seja pela ado¢éo de
modelos constitucionais com processos de alteracdo mais rigorosos ou sistemas de
controle de constitucionalidade autbnomos de maior efetividade e amplitude.

Conforme preconizou o filésofo Jon Elster:

“Constitucionalismo se refere aos limites sobre as decisdes maijoritarias;
mais especificamente, a limites que sdo em algum sentido auto-impostos.
Os limites podem tomar varias formas. Eles podem ser procedimentais ou
substantivos; eles podem bloquear ou simplesmente diminuir o processo de
mudanca legislativa. (...) Como descrito neste volume, as Constituicdes
servem a duas fungdes: elas protegem direitos individuais, e formam um
obstaculo a certas mudancas politicas que poderiam ser levadas a cabo
caso a maioria pudesse fazé-lo. A segunda funcdo € servir de vérias
maneiras: declarando algumas mudangas inconstitucionais; fazendo o
processo de mudanca tdo complicado que apenas algumas propostas
vingarao (...)."”

No que se refere a concepcdo da relagdo entre democracia e

constitucionalismo, conforme a definicdo de Nicola Matteucci:

“(...) doutrinas diversas, facilmente separaveis no plano puramente
conceitual; mas ndo sado doutrinas contraditérias, porque embora tenha
havido no passado regimes constitucionais ndo democraticos, néao
conhecemos hoje outra forma possivel de democracia sendo a
constitucional.”

Sendo assim, podemos concluir quanto a esséncia de preservacao da
democracia pelo constitucionalismo moderno, operando os sistemas e métodos de
controle dos poderes politicos, quais sejam o Legislativo e Executivo, vinculados a
representatividade da vontade da maioria, e da constitucionalidade de seus atos e

decisdes como meio de protecdo do préprio Estado democratico.
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Ademais, conforme raciocinio anteriormente mencionado, dentre as
funcdes do texto constitucional, atinentes a limitagcdo pela Constituicdo sobre as
decisGes majoritarias, exercidas por representacao pelos referidos poderes politicos,
se encontra a imposicao de requisitos relativos ao grau de formalidade necessario
para a realizagdo de modificagcdes em seu texto, surgindo entdo, a classificagéo
constitucional quanto a mutabilidade.

2.1 Classificagdo das Constituicdes quanto a mutabilidade

A depender do modelo constitucional adotado, para que sejam
realizadas alteracdes e modificacfes na referida Carta Magna, se fazem necessarias
observacdes quanto aos requisitos objetivos e subjetivos atinentes a este processo,
surgindo entdo a classificagdo quanto sua mutabilidade em super-rigida, rigida,

semirrigida e flexivel, modelos que a seguir serdo brevemente analisados.

2.1.1 Constituicdo super-rigida ou imutavel

Originado sobretudo do Pés-Segunda Guerra Mundial, mais
especificamente na Alemanha Ocidental, este modelo constitucional, quanto ao
processo de alteracdo e modificacdo da Carta Magna, reconheceu a necessidade da
adocdo de mecanismos extremamente rigorosos quanto a preservacdo dos direitos
fundamentais e dos principios do Estado democrético de direito.

Conforme Alexandre de Morais preconiza em uma de suas obras:

“Sao imutaveis as constituicbes onde se veda qualquer alteragao,
constituindo-se reliquias histéricas. Em algumas constituicbes, a
imutabilidade poderda ser relativa, quando se preveem as chamadas
limitagBes temporais, ou seja, um prazo em que ndo se admitird a atuagdo
do legislador constituinte reformador.”

5 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Ed. Atlas, Sdo Paulo, 2.016, p. 62.



Ainda segundo Alexandre de Morais, a ConstituicAo da Republica
Federativa do Brasil de 1.988 poderia ser considerada super-rigida, contudo referido

entendimento & minoritario:

“‘Ressalte-se que a Constituicdo Federal de 1.988 pode ser considerada
como super-rigida, uma vez que em regra poderd ser alterada por um
processo legislativo diferenciado, mas, excepcionalmente, em alguns pontos
é imutavel (CF, art. 60, § 4. ° - clausulas pétreas).”®
Logo, pode-se concluir que dentro desta classificacdo constitucional,
ocorre a resguarda de direitos e principios de qualquer supressdo ou diminuicao,

intangiveis aos processos normais de deciséo politica.

2.1.2 Constituicéo rigida

Neste grupo classificatério se encontram as Constituicdes cujos
processos de alteracdo devem, necessariamente, observarem a imposicdo de uma
série de requisitos relativos ao grau de formalidade, ou seja, se fazem exigéncias
dificultosas para a tomada de decisdes constitucionais, em relacdo as deliberacoes

ordinarias. Quanto este grupo constitucional, nos relata Gilmar Ferreira Mendes que:

“A estabilidade das normas constitucionais, em uma Constituicdo rigida, é
garantida pela exigéncia de procedimento especial, solene, dificultoso,
exigente de maiorias parlamentares elevadas, para que se vejam alteradas
pelo poder constituinte de reforma. (...) A rigidez é atributo que se liga muito
proximamente ao principio da supremacia da Constituicdo. A supremacia
fixa o status hierarquico maximo da Constituicdo no conjunto das normas do
ordenamento juridico. Essa superioridade se expressa na impossibilidade
de o legislador ordinario modificar a Constituicdo, dispondo em sentido
divergente do que o constituinte estatuiu. Se a Constituicdo pode sofrer
transformag@es pela mesma maneira como se elaboram as demais leis, ndo
se assegura a supremacia da Carta sobre o legislador ordinario"”

Acerca do tema, bem como do reconhecimento da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1.988 como uma Constituicdo rigida, exemplifica

Pedro Lenza:
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7 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Ed.
Saraiva, Sdo Paulo, 2.015, p. 63.



“A rigidez constitucional da CF/88 esta prevista no art. 60, que, por exemplo,
em seu 8 2. ° estabelece um quérum de votacdo de 3/5 dos membros de
cada Casa, em dois turnos de votacdo, para a aprovagdo das emendas
constitucionais. Em contraposicdo, apenas para aclarar mais a situacao
lembrada, a votacdo das leis ordinarias e complementares da-se em um
Unico turno de votagédo (art. 65), com quérum de maioria simples (art. 47) e
absoluta (art. 69), respectivamente para lei ordinaria e complementar. Outra
caracteristica definidora da rigidez da CF/88 esta prevista nos incisos |, Il e
lll do art. 60, que estabelecem iniciativa restrita: a) de 1/3, no minimo, dos
membros da Cémara dos Deputados ou do Senado Federal; b) do
Presidente da Republica; e c) de mais da metade das Assembleias
Legislativas das unidades da Federac¢do, manifestando-se, cada uma delas,
pela maioria relativa de seus membros, enquanto a iniciativa das leis
complementares e ordinarias € geral, de acordo com o art. 61.78

Trata-se de um grupo constitucional presente em Estados com
ordenamentos juridicos que visam assegurar direitos e principios, inclusive agueles
atinentes a organizacdo do poder, frente a imposicdo da regra da maioria,

constituida pelas decis6es politicas.

2.1.3 Constituicdo semiflexivel ou semirrigida

Este grupo classificatorio representa uma espécie de meio termo entre,
as ja vistas, Constituicdes rigidas e a as Constituicdes flexiveis, que ainda veremos.
Havendo uma mitigacdo, quanto ao grau de dificuldade dos procedimentos de
alteracdo, dependendo da matéria vislumbrada. Nesse sentido, esclarece Alexandre
de Moraes que as Constituicbes consideradas semiflexiveis ou semirrigidas,
possuem matérias as quais poderédo ser alteradas pelo processo legislativo ordinario,
enguanto outras somente por um processo legislativo especial e mais dificultoso.®

A titulo de exemplo, em sua obra, Pedro Lenza nos traz a figura da

Constituicdo de 1.824, do Brasil Império:

‘O exemplo sempre lembrado € o da Constituicdo Imperial de 1.824, que,
em seu art. 178, dizia: “E s6 Constitucional o que diz respeito aos limites, e
atribuicbes respectivas dos Poderes Politicos, e aos Direitos Politicos, e

8 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Ed. Saraiva, Sao Paulo, 2.014, p. 102.
9 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Ed. Atlas, Séo Paulo, 2.016, p. 63.



individuais dos Cidadaos. Tudo, o que ndo € Constitucional, pode ser
alterado, sem as formalidades referidas, pelas Legislaturas ordinarias.”1°

Sendo assim, o0s processos modificativos estdo intimamente
relacionados e vinculados a matéria apreciada pelo dispositivo sob o qual recaira a

alteracao.

2.1.4 Constituicao flexivel

Nesse grupo constitucional, de um ponto de vista estritamente
procedimental, se encontram 0s sistemas mais majoritarios que constitucionais, nao
sendo necessariamente observados, na atuacao dos poderes politicos, vinculados a
representatividade da vontade da maioria, procedimentos dificultosos quanto a
realizacdo de alteraces no texto constitucional.

Conforme definicdo de Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino:

“A Constituigao flexivel é aquela que permite sua modificagdo pelo mesmo
processo legislativo de elaboracdo e alteracdo das demais leis do
ordenamento, como ocorre na Inglaterra, em que as partes escritas de sua
Constituicdo podem ser juridicamente alteradas pelo Parlamento com a
mesma facilidade com que se altera a lei ordinaria.”!

Sendo assim, referido grupo constitucional, no que se refere ao
processo de modificacdo, adota procedimento Unico para qualquer formula
normativa, seja uma lei ordinario ou complementar, ou mesmo emenda

constitucional.

2.2 Controle de constitucionalidade

Conforme anteriormente observado, além das limitacbes atinentes ao

exercicio dos poderes que constituem o Estado, relativas a ado¢do de modelos

10| ENZA, op. cit., p. 102.
11 PAULO, Vicentino. ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. Ed. Método,
Rio de Janeiro, 2.015, p. 17.



constitucionais mais rigidos quanto a modificagdo de seu texto, foram estabelecidos

sistemas de controle de constitucionalidade, aos auspicios da justica constitucional,

como meio de proteger e resguardar a Carta Magna, compreendendo nao téo

somente as matérias, principios e direitos fundamentais por ela contemplados, mas

também a preservacao do proprio Estado democratico.

Sendo assim, para que opere no Estado mecanismos de controle de

constitucionalidade por meio de uma justica constitucional, se faz necessaria a

adocéao pelo mesmo, de uma Constituicao rigida, visto ser as normas constitucionais

objeto de pardmetro a ser observado na producdo do direito ordinario, conforme

pontuam Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino:

“(...) se a Constituicao é do tipo rigida, ha distingdo hierarquica entre ela e
as demais normas do ordenamento juridico, estando ela em posi¢cdo de
superioridade relativamente a estas (que sdo, por isso, ditas
infraconstitucionais ou subconstitucionais). A Constituicdo passa a ser o
parametro para a elaboragéo de todos os demais atos normativos estatais,
devendo estes respeitas 0s principios e regras nela tracados e o proprio
processo constitucionalmente previsto para sua elaboracédo, sob pena de
incorrer-se em insanavel vicio de inconstitucionalidade.”1?

No mesmo sentido, quanto ao controle de constitucionalidade, este

deve ser atribuido, por raciocinio logico, a 6rgado distinto daqueles vinculados a

producdo normativa, como observam Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino:

‘Ao mesmo tempo, para que se possa falar, efetivamente, em Estado de
Direito, € necessario que exista pelo menos um érgao estatal independente
do 6rgdo encarregado da producdo normativa, ao qual a propria
Constituicdo atribua competéncia para verificacdo da conformidade das
normas ordindrias com seus principios e regras. (...) para que tenha efetivo
sistema de controle de constitucionalidade dos comportamentos, leis e atos
normativos ou concretos, faz-se insofismavel a necessidade de que se
determine quem é competente para analisar e decidir se ouve ou nao
ofensa a Constituicdo, como também qual o processo que deve ser utilizado
para se anular uma conduta ou ato inconstitucional. E a prépria Constituicéo
gue estabelece os érgdos encarregados de exercer tais competéncias e
procedimentos especiais, que variam de um regime constitucional para
outro e consubstanciam 0 que denominamos controle de
constitucionalidade.”*3

Ademais, quanto ao controle de constitucionalidade e o exercicio da

justica constitucional, devemos destacar trés principais modelos, quais sejam o

12 PAULO, Vicentino. ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. Ed. Método,
Rio de Janeiro, 2.015, p. 784.

13 |bidem, p. 774-775.



modelo norte-americano, considerado difuso, o0 modelo austriaco, identificado como

concentrado, e, por fim, 0 modelo misto ou eclético, que conjuga os dois anteriores.

2.2.1 Modelo norte-americano

O modelo norte-americano de controle de constitucionalidade tem seu
desenvolvimento a partir da atuacdo da Suprema Corte Americana no célebre caso
Marbury vs Madison, ao comando do Chief Justice John Marshall, que concretizou o
entendimento, no ambito da common law, que a competéncia quanto a andlise da
constitucionalidade de uma determinada lei se estende a todos os juizes,
independente do grau de jurisdicao.

Atinente ao referido modelo, Clémerson Merlin Cléve, em uma de suas

obras, faz as seguintes consideracdes:

“Em primeiro lugar, diz-se que é difuso ou aberto porque todos os juizes e
tribunais tém competéncia para negar aplicacdo de uma lei inconstitucional
em um caso concreto submetido & sua apreciacdo, levando em
consideracdo os precedentes vinculantes. E subjetivo ou concreto, porque
busca a realizacdo de direitos subjetivos, violados por uma lei
inconstitucional, sempre num caso concreto submetido a apreciagéo judicial.
E por via de excecdo ou defesa, porque as partes se utilizam da questéo
constitucional como fundamento da sua pretensdo juridica. A decisdo
judicial, que declara incidentalmente a inconstitucionalidade da lei, ndo a
expulsa da ordem juridica, mas afasta a sua incidéncia naquele caso
concreto.”14

Conforme nos traz Joaquim José Gomes Canotilho, no sistema difuso,
a competéncia para fiscalizar a constitucionalidade das leis é reconhecida a
qualquer juiz chamado a fazer a aplicacdo de uma determinada lei a um caso
concreto submetido a apreciacéo judicial.®

Podemos concluir, que em sua esséncia, o0 controle de

constitucionalidade difuso ou americano assegura a qualquer oOrgao judicial,

14 CLEVE, Clémerson Merlin. Direito Constitucional Brasileiro. Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
2.014, p. 656. 2 v.
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Coimbra, 2.010, p. 898.



incumbido de aplicar a lei a um caso concreto, o poder-dever de afastar a sua
aplicacéo se a considerar incompativel com a ordem constitucional.*®

Sendo assim, ao passo que qualquer orgao jurisdicional tem
competéncia quanto o exercicio de constitucionalidade para o caso concreto que se
encontra em analise, a legitimidade para iniciar referido controle se estende a todas
as partes do processo, nesse sentido esclarecem Vicente Paulo e Marcelo

Alexandrino:

“Como o controle de constitucionalidade incidental da-se no curso de uma
acao submetida a apreciacao do Poder Judiciario, todos os intervenientes
no procedimento poderdo provocar o 6rgao jurisdicional para que declare a
inconstitucionalidade da norma no caso concreto.

Dessa forma, tém legitimidade para iniciar o controle de constitucionalidade
concreto: as partes do processo, 0s eventuais terceiros admitidos como
intervenientes no processo e o representante do Ministério Publico que
oficie no feito, como fiscal da lei (custos legis).

Ademais, o juiz ou tribunal, de oficio, independentemente de provocacéo,
podera declarar a inconstitucional idade da lei, afastando a sua aplicagéo ao
caso concreto, ja que esses tém por poder-dever a defesa da Constituigao.
Note-se que a declaragdo da inconstitucionalidade no caso concreto ndo
esta dependente do requerimento das partes ou do representante do
Ministério Publico. Ainda que estes ndo suscitem o incidente de
inconstitucionalidade, o magistrado poderd, de oficio, afastar a aplicacéo da
lei ao processo, por entendé-la inconstitucional.””

Conforme anteriormente observado, referido controle busca afastar a
aplicacdo de uma determinada lei inconstitucional no caso concreto, sendo uma
questado incidental, acesséria, portanto, os efeitos da decisdo se restringem, via de

regra, ao processo em analise, consoante Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino:

“A decisao s6 alcanga as partes do processo porque no controle incidental o
interessado, no curso de uma acdo, requer a declaragdo da
inconstitucionalidade da norma com a Unica pretensdo de afastar a sua
aplicagdo ao caso concreto. Logo, é somente para as partes que integram o
caso concreto que o juizo estara decidindo, constituindo a sua decisdo uma
resposta a pretensdo daguele que arguiu a inconstitucionalidade.

Com isso, a pronuncia de inconstitucionalidade néo retira a lei do ordenamento
juridico. Em relacéo a terceiros, ndo participantes da lide, a lei continuara a ser
aplicada, integralmente, ainda que supostamente esses terceiros se encontrem
em situacao juridica semelhante a das pessoas que foram parte na agdo em
gue foi declarada a inconstitucionalidade.

Assim, a pronlncia de inconstitucionalidade pelo Poder Judiciario na via
incidental, proferida em qualquer nivel, limita-se ao caso em litigio, no qual foi
suscitado o incidente de constitucionalidade, fazendo coisa julgada apenas
entre as partes do processo. Quer provenha a deciséo dos juizes de primeira

16 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Ed.
Saraiva, Sdo Paulo, 2.015, p. 1.049.

17 PAULO, Vicentino. ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. Ed. Método,
Rio de Janeiro, 2.015, p. 814.



instancia, quer emane do Supremo Tribunal Federal ou de qualquer outro
tribunal do Poder Judiciario, sua eficacia sera apenas inter partes.”'®

Em contrapartida ao controle de constitucionalidade difuso norte-
americano, temos 0 modelo austriaco, idealizado por Hans Kelsen, conforme analise

a sequir.

2.2.2 Modelo austriaco

Ao passo que o controle de constitucionalidade empregado na América
do Norte € exercido na analise de um caso concreto por qualquer 6rgao jurisdicional,
na Europa temos como expoente o modelo austriaco, intimamente ligado ao jurista e
filosofo Hans Kelsen, criado em 1.920 por meio da Constituicdo Austria, que
determinava a exclusividade para o exercicio do controle judicial de
constitucionalidade das leis a atos normativos a um Tribunal Constitucional,
pretendendo-se ndo a resolucdo de um caso concreto, tal qual o modelo norte-
americano, mas a anulacdo genérica das leis ou atos normativos incompativeis com
0S preceitos constitucionais!®

Entretanto, na Europa, a necessidade de existéncia de uma justica
constitucional capaz de exercer mecanismos de controle de constitucionalidade de
modo autbnomo, por meio da atuagdo do Tribunais Constitucionais, se constatou
com os evidentes acontecimentos e horrores da Segunda Guerra Mundial, sobretudo
agueles atinentes a expansao e atuacao de correntes ideologicas extremistas como

0 nacional-socialismo, conforme salienta Alexandre de Moraes:

“No entanto, a consagracéo efetiva da necessidade de sujeicdo da vontade
parlamentar as normas constitucionais, com a consequente criacdo dos
Tribunais Constitucionais europeus, ocorreu ap0s a constatacdo de
verdadeira crise na democracia representativa e do consequente
distanciamento entre a vontade popular e as emanac¢fes dos Orgaos
legislativos, duramente sentida durante o periodo nazista.

A inexisténcia de um controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e
atos normativos e de mecanismos que impedissem a criagdo de uma
ditadura da maioria auxiliou na criagdo do Estado Totalitario alemé&o, sem

18 PAULO, Vicentino. ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. Ed. Método,
Rio de Janeiro, 2.015, p. 824.
19 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Ed. Martins Fontes, Sdo Paulo, 1.985, p. 288.



gue houvesse quebra da legalidade formal, demonstrando a necessidade da
adocao do judicial review pela Lei Fundamental alema de 1949.”20

Consoante, em analise histérica, o jurista aleméo Otto Bachof afirmou

que:

“(...) o facto de haver sido justamente um acto do legislativo — a chamada lei
de autorizacdo - que desarticulou (aus den Angeln gehoben hat)
definitivamente, e sob uma aparéncia de preservacdo da legalidade, a
Constituicdo da Republica de Weimar pode ter contribuido para dotar o
Tribunal Constitucional Federal, como guarda da Constituicdo, de poderes
extraordinariamente amplos precisamente face ao legislador.”?!

A titulo de complementacédo Eduardo Garcia de Enterria relata que:

“(...) o fracasso do sistema weimariano de justica constitucional
(especialmente visivel no famoso juizo de 1932, sobre o chamado golpe de
Estado do Reich contra a Prassia de Von Papen, legitimado nas
Ordenacdes presidenciais autorizadas pelo famoso artigo 48 da
Constituicéo), levou a Republica Federal alem&, surgida no segundo poés-
guerra, sensibilizada pela perversdo do ordenamento juridico ocorrida no
nazismo, a adotar, com algumas variantes importantes, 0 sistema
kelsiano”.?2

Por fim, nesse sentido também nos relata Gilmar Ferreira Mendes em

sua obra, ao realizar analise histérica acerca do tema:

“Terminado o conflito, a revelagdo dos horrores do totalitarismo reacendeu o
impeto pela busca de solu¢cdes de preservacdo da dignidade humana,
contra os abusos dos poderes estatais. Os paises que saiam do trauma dos
regimes ditatoriais buscaram proteger as declaracdes liberais das suas
constituicbes de modo eficaz. O Parlamento, que se revelara débil diante da
escalada de abusos contra os direitos humanos, perdeu a primazia que o
marcou até entdo. A Justica Constitucional, em que se viam escassos
motivos de perigo para a democracia, passou a ser o instrumento de
protecdo da Constituicdo - que, agora, logra desfrutar de efetiva forca de
norma superior do ordenamento juridico, resguardada por mecanismos
juridicos de censura dos atos que a desrespeitem. A Justica Constitucional
se alastrou pela Europa, na medida em que 0s seus paises de
democratizaram.”23

Logo, apOs analise do contexto historico e particularidades desse

sistema, observa-se ser o controle de constitucionalidade exercido por um érgéo

20 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Ed. Atlas, Sdo Paulo, 2.016, p. 1.124-1.125.

21 BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? Ed. Almedina, Coimbra, 1.994, p. 12.

22 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucion como norma y el tribunal constitucional. Ed.
Civitas, Madri, 1.994, p. 59.

23 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Ed.
Saraiva, Sdo Paulo, 2.015, p. 47-48.



especifico, qual seja, o Tribunal ou Corte Constitucional, sendo objeto de
deliberacdo a lei ou ato normativo sob o qual paira suposta inconstitucionalidade.

Nesse sentido salienta Gilmar Ferreira Mendes:

“Referido modelo adota as agdes individuais para a defesa de posi¢des
subjetivas e cria mecanismos especificos para a defesa dessas posicoes,
como a atribuicao de eficacia ex tunc da decisdo para o caso concreto que
ensejou a declaragdo de inconstitucionalidade do sistema austriaco.”?*

Ao passo que no controle difuso a legitimacdo ativa se estende as
partes relacionadas ao caso concreto, aqui, a propositura se encontra limitada aos
orgdos ou entidades constitucionalmente legitimados, que irdo propor acdes

individuais no 6rgéo jurisdicional constitucional.?®

2.2.3 Modelo misto

O modelo misto congrega as caracteristicas e particularidades
existentes no modelo norte-americano, em que o controle de constitucionalidade
ocorre de modo difuso, e o modelo austriaco, em que o controle de
constitucionalidade é exercido de maneira concentrada.

No modelo misto o judiciario como um todo possui a funcéo de realizar
a protecado da Carta Magna, cabendo ndo tdo somente aos 6Orgdos jurisdicionais
ordinarios, em analise a um caso concreto, afastar a aplicabilidade de uma lei ou ato
normativo declarado inconstitucional, visto também se reconhecer a competéncia de
determinado 6rgdo de cupula para que sejam apreciadas acdes diretas de
inconstitucionalidade.

Conforme Gilmar Ferreira Mendes nos relata acerca do controle misto

de constitucionalidade:

“(...) o controle misto de constitucionalidade congrega os dois sistemas de
controle, o de perfil difuso e o de perfil concentrado. Em geral, nos modelos
mistos defere-se aos érgaos ordinarios do Poder Judiciario o poder-dever de

24 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Ed.
Saraiva, Sdo Paulo, 2.015, p. 1.048.

25 PAULO, Vicentino. ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. Ed. Método,
Rio de Janeiro, 2.015, p. 839.



afastar a aplicacdo da lei nas acdes e processos judiciais, mas se
reconhece a determinado 6rgdo de cupula - Tribunal Supremo ou Corte
Constitucional - a competéncia para proferir decisdbes em determinadas
acGes de perfil abstrato ou concentrado. Talvez os exemplos mais
eminentes desse modelo misto sejam o modelo portugués, no qual
convivem uma Corte Constitucional e os 6rgdos judiciais ordinarios com
competéncia para aferir a legitimidade da lei em face da Constituicdo, e o
modelo brasileiro, em que se conjugam o tradicional modelo difuso de
constitucionalidade, adotado desde a Republica, com as acfes diretas de
inconstitucionalidade (acdo direta de inconstitucionalidade, acéo
declaratoria de constitucionalidade, acao direta de inconstitucionalidade por
omissdo e representacdo interventiva) , da competéncia do Supremo
Tribunal Federal”2¢

Referido modelo é aplicado e contemplado pela Constituicdo Federal
de 1.988, sendo o Brasil, um dos maiores exemplos e expoentes de sua aplicacao.

3 CONCLUSAO

Apos analise de todo o exposto, podemos concluir que os meios
empregados na limitacdo das decisdes majoritaria, sendo essas aquelas exercidas
pelos poderes politicos, quais sejam o Legislativo e Executivo, através da jurisdicao
constitucional, em observancia aos preceitos, direitos e principios contemplados pela
Carta Magna, ndo constituem um ato antidemocratico e ilegitimo do Poder Judiciario,
mas sim um modo de preservacao e promoc¢ao da propria democracia.

Sendo assim, ao concluirmos que ndo ha democracia sem que esta
seja uma democracia constitucional, a preservacdo da Constituicdo, por meio da
jurisdicdo constitucional, através dos mecanismos e instrumentos previstos e
legitimados pela mesma, deve ser entendida como meio de prote¢édo da vontade da
maioria que fora exercida em momentos constitucionais, em relagdo as vontades
meramente governamentais exercidas através dos atos e decisdes dos poderes
politicos constituidos ordinariamente, mesmo que ainda com respaldo majoritario.

Trata-se da construcdo e elaboracdo de um Poder Judiciario atuante
em nome da preservacdo e protecdo do ambiente democratico, utilizando como

parametro decisorio os preceitos, direitos e principios comtemplados pela Carta

26 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Ed.
Saraiva, Sdo Paulo, 2.015, p. 1.049.



Magna, elaborada essencialmente pelo legislador constituinte, no exercicio das suas
atribuicbes no ambito da representatividade da vontade majoritaria.

Como decorréncia logica, hoje se fala na existéncia de um controle de
convencionalidade, sendo uma dupla checagem vertical, em que a legislacdo interna
além de encontrar fundamento na Constituicdo, deve também estar amparada nos
tratados internacionais. Nesta diapasdo, seria dada uma nova competéncia aos
tribunais constitucionais que, muito além de aplicarem o controle de
constitucionalidade, devem zelar pela observancia dos tratados internacionais de

direitos humanos.
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