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RESUMO

Este estudo tem por objetivo geral analisar a constitucionalidade da Proposta de
Emenda a Constituicdo n° 88, de 2019. Como objetivos especificos contextualiza-se
o controle de constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro; averiguam-se as
justificativas para a alteracdo proposta pela PEC 88/2019; reflete-se sobre a PEC
88/2019 e o possivel controle “fraco” de constitucionalidade no pais.
Metodologicamente a pesquisa classifica-se como dedutiva, descritiva e bibliografica.
Constata-se que o Brasil possui um sistema de controle de constitucionalidade “forte”.
Portanto, a PEC 88/2019 é inconstitucional, na medida em que pretende alterar o
modelo adotado no Brasil, para um sistema “fraco”, similar ao que vigora no Canada,
Nova Zelandia e Reino Unido. Contudo, este modelo ndo se coaduna com o
ordenamento juridico brasileiro, pois atribui poderes exacerbados ao Legislativo,
possibilitando uma espécie de controle politico das decisées do Poder Judiciario, em
clara afronta ao principio da Separacdo dos Poderes. Assim, 0 sistema de freios e
contrapesos ndo autoriza um controle externo da atividade do Judiciario nas a¢des de
controle de constitucionalidade, motivo pelo qual espera-se seja a PEC 88/2019
arquivada pelo Congresso Nacional.

Palavras chave: Controle de Constitucionalidade; PEC 88/2019; Enfraquecimento.



ABSTRACT

This study has the general objective of analyzing the constitutionality of the Proposed
Amendment to the Constitution n® 88, of 2019. As specific objectives, the
constitutionality control is contextualized in the Brazilian legal system; the justifications
for the amendment proposed by PEC 88/2019 are investigated; reflects on PEC
88/2019 and the weakening of constitutionality control in the country. Methodologically,
the research is classified as deductive, descriptive and bibliographical. It appears that
Brazil has a “strong” constitutionality control system. Therefore, PEC 88/2019 is
unconstitutional, as it intends to change the model adopted in Brazil, to a “weak”
system, similar to that in force in Canada, New Zealand and the United Kingdom.
However, this model is not in line with the Brazilian legal system, as it attributes
exacerbated powers to the Legislative, allowing a kind of political control of the
decisions of the Judiciary, in clear affront to the principle of Separation of Powers.
Therefore, the system of checks and balances does not authorize an external control
of the activity of the Judiciary in constitutionality control actions, which is why PEC
88/2019 is expected to be archived by the National Congress.

Keywords: Constitutionality Control; PEC 88/2019; weakening
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1 INTRODUCAO

O controle de constitucionalidade, no Brasil, principalmente ap6s a
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, é denominado de “forte”, na medida
em que a Ultima palavra em se tratando de constitucionalidade das leis e atos
normativos é do Poder Judiciario. E, em se tratando de controle abstrato, o 6rgéao
jurisdicional competente é o Supremo Tribunal Federal.

Porém, ja h4 alguns anos o Poder Legislativo vem buscando meios para alterar
o sistema de controle de constitucionalidade no pais, para possibilitar que o
Parlamento possa sustar decisdes que por ventura exorbitem as competéncias e o

ambito de atuacao do Judiciario e adentrem na esfera de atuac&o do Legislativo.

Um dos principais argumentos daqueles que buscam possibilitar que o
Legislativo tenha a ultima palavra no controle de constitucionalidade é o ativismo
judicial, o protagonismo do Supremo Tribunal Federal que, nos ultimos anos, vem
proferindo varias decisdes que de forma direta ou indireta alcancam o Legislativo, tal
como ocorreu com a autorizacdo da interrupcdo da gestacdo em casos de fetos

anencéfalos e mais recentemente a criminalizagcdo da homofobia.

Nesse cenario tem-se a PEC n° 88, apresentada ao Congresso Nacional no
primeiro semestre de 2019. Sua finalidade € alterar o inciso V do art. 49 da
Constituicdo Federal, exatamente para possibilitar que o Legislativo, quando da
prolacéo de decisGes do Supremo Tribunal Federal, possa susta-la em alguns casos,
guestao que requer especial atencéo, pois pode enfraquecer o sistema de controle de

constitucionalidade no pais.

Nesse contexto é que se situa o presente estudo, que tem por objetivo geral
analisar a constitucionalidade da Proposta de Emenda a Constituicdo n° 88, de 2019.
E, como objetivos especificos busca-se contextualizar o controle de
constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro; averiguar as justificativas para
a alteracao proposta pela PEC 88/2019; e, ainda, refletir sobre a PEC 88/2019 e o

enfraguecimento do controle de constitucionalidade no pais.

Para alcancar os objetivos supra adota-se, como método de abordagem, o

dedutivo e, como método de procedimento, o descritivo. No que diz respeito a técnica
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de pesquisa, classifica-se como bibliogréafica, pois se busca na doutrina, legislacéo,
artigos, dissertagfes, dentre outras fontes fisicas e virtuais, elementos para a

compreensao do tema.

Assim, divide-se o estudo em trés capitulos. No primeiro contextualiza-se o
sistema de controle de constitucionalidade no Brasil, apresentando a nocdo de
jurisdicao constitucional, os fundamentos do controle de constitucionalidade e, ainda,
as modalidades de controle.

No segundo capitulo, por sua vez, aborda-se a PEC n° 88/2019, seus
fundamentos, justificativa, de modo a compreender a finalidade precipua da

proposicao.

Por fim, no terceiro capitulo, reflete-se sobre a PEC 88/2019 a luz do sistema
“fraco” de controle de constitucionalidade das normas, quando se apontam as
peculiaridades dos sistemas “fraco” e “forte”, demonstrando brevemente o
funcionamento dos modelos adotados em paises como Canada, Nova Zelandia e
Reino Unido e, ao final, a inconstitucionalidade da PEC 88/2019, ante a ampliacéo

dos poderes do Legislativo.



12

2 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE: ASPECTOS GERAIS

O controle de constitucionalidade surge da necessidade de se verificar a
compatibilidade de lei ou ato normativo com a Constituicdo - notadamente a norma
méxima de um povo, a qual redne principios e direitos fundamentais do cidaddo, bem

como ainda o sistema basico organizacional do Estado.

Assim, o controle de constitucionalidade origina-se substancialmente da
necessidade de se verificar a compatibilidade de lei ou ato normativo com a
Constituicdo Federal, entendida como a norma maxima do ordenamento,
organizadora dos poderes estatais e formulacao de direitos e garantias fundamentais
aos cidadaos (SILVA, 2019a). Significa dizer que o controle funciona como um
mecanismo de verificagdo vertical de compatibilidade de um ato normativo em vista
da ConstituicAo Federal. Ndo sendo, pois, condizentes com 0 que preconiza a
Constituicao, tais normas devem ser, portanto, extirpadas em absoluto do sistema ou

alteradas, por intermédio dos sistemas dispostos no controle de constitucionalidade.

Em apertada sintese, o controle de constitucionalidade das normas pode-se
dar de forma preventiva, quando exercida principalmente pelo Legislativo, no curso do
processo de producao/elaboracao das normas, e de forma repressiva, pelo Judiciario,
através do controle difuso,! que se opera no caso concreto, e também pelo controle
concentrado,? quando o objeto da lide é a lei supostamente violadora das normas
constitucionais (BULOS, 2014).

Portanto, cumpre contextualizar o controle de constitucionalidade, ressaltando
inicialmente os aspectos gerais da jurisdicdo constitucional e, em seguida,

contextualizar o controle no ordenamento juridico patrio.

1 O controle difuso é aquele exercido por um juiz ou Tribunal em todas as esferas, claro, respeitadas
as normas de competéncia. E o controle de constitucionalidade por via de excec¢&o, ja que chega ao
Judiciario em uma a¢éo que ndo questiona propriamente a constitucionalidade da norma, como ocorre
no controle abstrato, na medida em que a parte que alega a inconstitucionalidade deseja tdo somente
a isen¢do, no caso concreto, de cumprimento de lei ou ato normativo que se encontre em desacordo
com o texto constitucional. Por conseguinte, a horma continua valida para todas as demais pessoas,
nao gera efeito em relagdo a terceiros.

2.0 controle concentrado de constitucionalidade, também denominado de controle abstrato, é exercido
em face da lei ou ato normativo em si, sem que haja entre estes qualquer relagdo com um caso
concreto. Busca resguardar a segurancga juridica e retirar do ordenamento juridico uma norma
incompativel com o texto da Constituicdo. Portanto, o objeto principal da a¢édo é a declaracdo de
inconstitucionalidade, tal como ocorre com a ADI, de competéncia do STF.
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2.1 DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

A priori, € necessario estabelecer que o ordenamento juridico brasileiro possui
uma divisdo funcional de competéncia entre 0s seus 6rgdos maiores, 0 Superior
Tribunal de Justica (STJ) e o Supremo Tribunal Federal (STF). Coube a Constituicéo
Federal de 1988 estabelecer, de forma clara e precisa, as atribuicbes de cada uma
das Cortes Superiores, ficando a cargo do STF a guarda da Constitui¢ao.

Na maioria das democracias deve existir um oOrgdo responsavel pela
manutencdo e seguranca das normas juridicas que conduzem determinado pais ou

sociedade. No Brasil isto néo é diferente, ficando esta funcéo delegada ao STF.

Na concepcéo de Bulos (2014, p. 1.302):

O Supremo Tribunal Federal é o oraculo de nossas Constituicdes, sendo a
mais delicada instituicdo do regime republicano.

InstituicAo moderadora, limitadora, que cerca as demais instituicdes, como
uma garantia de todas, o Supremo foi criado para ser inacessivel as
influencias da desordem, das paixdes, dos interesses e das inclinaces
corruptiveis.

Incumbem-lhe, preponderantemente, as seguintes missdes: fiscalizar a
constitucionalidade das leis e dos atos normativos; emitir a ultima palavra nas
guestdes submetidas ao seu veredito; primar pela regularidade do Estado
Democratico de Direito, garantindo a separacao de poderes; e defender a supremacia
das liberdades publicas, dos direitos fundamentais, em face dos poderes do Estado
(BULOS, 2014).

Silva (2019a) aponta que a jurisdi¢cdo constitucional surgiu historicamente como
uma forma de protecao a constituicao, tida como uma declaracao de valores sociais e
politicos, sendo uma resposta as formas de ataque que uma constituicao pode sofrer.

Como consequéncia disto surgiram os sistemas norte-americano e europeu.

O Brasil, utiliza um sistema misto e peculiar que combina o critério de controle
difuso de defesa com o controle concentrado, além de reduzir a competéncia do STF

a matérias de cunho constitucional (SILVA, 2019).
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Existe um movimento no cenario juridico brasileiro que discute se o STF é,
como previsto na Carta de 1988, uma Corte Constitucional. Ou seja, um 6rgao do
judiciario cuja principal funcdo é avaliar a constitucionalidade de leis, enunciando
pareceres sobre elas e decretos dos poderes Executivo e Legislativo em concordancia
com apropriada aplicagao da Constituigdo, Bulos (2014, p. 1290) foi muito feliz em sua

opiniao sobre o assunto,

Do modo que foi previsto na Constituicdo Federal de 1988, o Supremo
Tribunal Federal ndo €, rigorosamente, uma Corte Constitucional, embora
caiba a ele, precipuamente a guarda da Constituicdo, no sentindo de que lhe
compete, principalmente, realizar o controle de constitucionalidade
concentrado no Direito brasileiro. Ndo que essa seja sua Unica atribuicédo,
porém é a mais destacada, pois s ele detém competéncia para processar e
julgar acbes de constitucionalidade [...]

Mas essas atribuicbes ndo o transformam num auténtico Tribunal
Constitucional nos parametros europeus. E que o STF também deve
processar e julgar outras questfes, diversas daquelas oriundas do controle
de constitucionalidade concentrado, como habeas corpus, mandado de
seguranca, mandado de injuncdo, habeas data, infracbes penais comuns
praticadas por altas autoridades da Republica, crimes de responsabilidade e
etc.

Conforme visto anteriormente o STF detétm como funcédo essencial, a
conservacao da Constituicdo Federal evitando que ela seja atacada, porém ele é
responsavel por outras funcdes, que estdo elencadas no art. 102 da Carta Magna,
Silva (2019a, p. 559) destaca:

As matérias de competéncia do STF constam do art. 102, especificadas em
trés grupos: (1) as que lhe cabe processar e julgar originariamente, ou seja,
como um juizo Unico e definitivo, e sdo as questdes relacionadas no inc. .I;
(2) as que lhe incumbe julgar, em recurso ordinario, e sdo indicadas no inc.
II; (3) e, finalmente, as que lhe toca julgar, em recurso extraordindrio, e sao
as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a deciséo recorrida
envolve uma das questdes constitucionais referidas nas alineas do inc. lIl.

Carvalho (2010) cita uma quantidade de funcdes competentes ao STF além da
guarda da Constituicdo, tais como julgar processos gque se referem ao Presidente da
Republica, seu Vice, membros do Congresso Nacional, Ministros do Governo,
Procurador Geral da Republica, Membros do alto escaldo da marinha, aeronautica e

exército, ressalvado o art. 52, | da CF. E responsavel também em decidir por
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incidentes como habeas corpus, habeas data, mandado de seguranca, Acao Direta
de Inconstitucionalidade, dentre outros, referentes a estas pessoas, tanto no polo ativo

COmMo passivo.

Deste modo, nota-se o valor que o STF possui no sistema juridico brasileiro,
tanto protegendo a Constituicdo quanto julgando, pois é por ele que passam a maioria
das questbes de extrema importancia ao pais e seu povo. Ainda exemplificando esse
valor, caso o Presidente da Republica, seu vice, o Presidente da camara dos
deputados e o Presidente do senado federal estejam ausentes ou incapacitados de
assumir a presidéncia do pais, esta funcao é delegada ao Presidente do Supremo.

Ao presente estudo, porém, interessa a atuacdo do Corte no controle de
constitucionalidade, objeto do préximo tépico.

2.2 FUNDAMENTOS DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

A nocdo de controle de constitucionalidade surgiu, de forma efetiva, nos
Estados Unidos da América, o denominado Controle de Constitucionalidade, e embora
a Constituicdo Norte-Americana nao tenha instituido o controle de forma expressa,
este encontra fundamento constitucional, ndo podendo ser alterado ou revogado por
norma infraconstitucional (GRAHL, 2006).

Ao dissertar sobre o surgimento do controle de constitucionalidade no mundo,
e seu reflexo em outros ordenamentos juridicos, a exemplo do brasileiro, Moreira et
al. (2021, p. 56) enfatizam:

O controle de constitucionalidade nasceu nos Estados Unidos da América e
foi inaugurado no julgamento do caso Marbury v. Madison,® em 1803.

3 Conforme Moraes (2018, p. 529), “William Marbury havia sido nomeado, por intermédio do Midnight
Judges Act, de 13 de fevereiro de 1801, juiz de paz do Distrito de Columbia ao final do mandado
presidencial de Adams. Tendo Jefferson assumido a Presidéncia da Republica, o Secretario de
Governo, James Madison, denegou a entrega da devida comissao a William Marbury, dando ensejo a
impetracdo, perante a Suprema Corte estadunidense, do writ of mandamus em 16 de dezembro de
1801. Neste contexto, o Chief Justice John Marshall, em 24 de fevereiro de 1803, declarou a
inconstitucionalidade da norma veiculada pelo art. 13 da Lei Judiciaria norte-americana, que atribuia a
Suprema Corte a competéncia para processo e julgamento do writ respectivo, nos seguintes termos:
‘se uma lei for em oposicdo a Constituicdo, e se ambas, a lei e a Constitui¢do, se aplicam a um caso
particular, as Cortes devem decidir, nesse caso, se aplicam a lei, deixando de aplicar a Constitui¢ao,
ou se conformam com a Constitui¢cdo, deixando de aplicar a lei. A Corte, portanto, deve determinar qual
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Segundo Souto, ele “é fruto da argucia de John Marshal, que, com seu voto
(opinion), tornou possivel o Judiciario controlar os atos dos demais Poderes
e inclusive julga-los nulos e sem efeitos, sempre que restasse presente a
contrariedade ao Texto Magno”. Com o voto de Marshal, foi inaugurado o
controle difuso de constitucionalidade das leis, que foi incorporado as
constituicdes de diversos paises, entre eles o Brasil, a partir de 1891.

De acordo com Moraes (2017) o controle de constitucionalidade consiste na
verificacdo da compatibilidade de uma lei ou de um ato normativo com a Constitui¢ao,
verificando seus requisitos formais e materiais. Logo, se qualquer dessas leis ou atos
normativos apresentar-se em dissonancia com o texto constitucional, serdo
declaradas inconstitucionais, de modo que ndo devem permanecer no sistema

legislativo patrio.

Assim sendo, pode-se afirmar que o controle de constitucionalidade é a
vigilancia da obediéncia do ato juridico, da lei, ou do ato normativo a Constituicdo da
Republica, controle este que ocorre em seus aspectos formais e materiais, e de suma
importancia a instituicdo e validade do ato juridico perante a Constituicdo do Estado
(2017).

O ordenamento juridico brasileiro adota o controle de constitucionalidade
juridico, embora ha ordenamentos que adotam o controle de constitucionalidade
politico, ou mesmo o controle concomitantemente, que pode ser realizado antes da
elaboracdo e promulgacédo da lei ou ato normativo, recebendo o nome de controle

preventivo.

O controle de constitucionalidade ampara-se na supremacia e na rigidez da
Constituicdo, com 0 objetivo de preservar os fundamentos basilares do Estado de
Direito e garantir a unidade do sistema, por meio da proibicdo de normas
infraconstitucionais que se apresentem incompativeis com as regras e principios

constantes na Lei Maior.

O controle de constitucionalidade € uma caracteristica das chamadas
constituicdes rigidas, isto €, para que o texto constitucional seja alterado é necessaria

a realizacdo de um procedimento especial e solene previsto na prépria Constituicao,

de duas normas conflitantes deve reger o caso. Isso € da prépria esséncia da funcao jurisdicional. Se,
pois, as Cortes devem zelar pela Constituicdo, e se a Constituicdo é superior a qualquer lei ordinéria
editada pelo Legislativo, a Constituicdo, e ndo essa lei ordinaria, deve reger o caso ao qual ambas, a

lei e a Constituicao, se aplicam™.



17

sendo essa a garantia da imperatividade da Constituicdo, por meio da verificagdo da

compatibilidade de uma lei ou ato com a Constituigao.

A Constituicdo € o ponto maximo de todo o sistema juridico normativo brasileiro,
servindo como fundamento e suporte de todas as atividades realizadas sob seus

comandos.

Em primeiro lugar, a Constituicdo Federal e as suas normas encontram-se no
topo da piramide juridica sob a qual esta estruturado o ordenamento juridico. Ela
veicula normas juridicas de carater fundamental, dispondo sobre os direitos e
garantias dos individuos; a estruturacdo, definicdo e limitacdo do poder; o
estabelecimento dos Poderes do Estado; as formas de aquisicdo e perda do poder
politico; a forma de elaboragcdo de outras normas juridicas; e a definicdo das
competéncias legislativas e administrativas dos entes politicos que compdem o

Estado, entre outras determinagoes.

Nas palavras de Silva (2019a, p. 47):

[...] a constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais, [...]. E,
enfim, a lei suprema do Estado, pois € nela que se encontram a propria
estruturacdo deste e a organizacdo dos seus 0rgaos: € nela que se acham as
normas fundamentais do Estado, e s6 nisso se notara sua superioridade em
relagdo as demais normas juridicas.

Em segundo lugar, para o reconhecimento da supremacia da Constituicdo e de
sua forca vinculante é necessario haver formas e modos de controle de
constitucionalidade das leis e dos atos normativos do Poder Publico para garantir sua

supremacia.

Conforme Bulos (2014), mesmo sendo a Constituicdo dotada de supremacia
ela ndo esta imune a abusos e violacdes, e é exatamente ai que reside a razao de ser
do controle de constitucionalidade, sendo um instrumento para ser acionado em caso

de violacdo a ordem suprema do Estado.

A respeito do principio da supremacia constitucional, Motta e Douglas (2014, p.

05-06), assim lecionam:
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Este principio é proprio de constituicdes escritas e rigidas (ou semirrigidas),
consistindo em elevar a Constituicdo ao ponto mais alto do ordenamento
juridico nacional, dotando-a de carater soberano. Na concepcao douta de
Gerges Burdeau, a superioridade do Poder Constituinte confere a superficie
juridica estatal dupla categoria de normas: constitucional e ordinaria. E
precisamente dessa superioridade da funcdo constituinte em relagdo a funcéo
de revis@o que surge a certeza de rigidez constitucional. Sem essa distin¢ao
hierarquica ndo seria possivel um eficaz sistema de controle de
constitucionalidade. Nunca sera demais lembrar: o problema do controle de
constitucionalidade so existe diante de constituicbes rigidas ou semirrigidas,
ja que apenas nelas se considera que a constituicdo é superior, ndo podendo
as demais normas contraporem suas determinagdes.

Por sua vez, Silva (2019a) afirma que o principio da supremacia requer que
todas as situacdes juridicas se conformem com os principios e preceitos da
Constituicao. Portanto, quando o Judiciario pronuncia-se sobre a inconstitucionalidade

material* ou formal de uma norma, busca sobretudo resguardar a supremacia.

Ainda, de acordo com Barroso (2012), a supremacia constitucional apresenta-
se como superlegalidade formal, sendo a Constituicdo a fonte primaria da producao
normativa, e como superlegalidade material, pois subordina toda a atividade normativa

estatal.

Ja Moraes (2017), o controle de constitucionalidade configura-se como garantia
de supremacia dos direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo que,
além de configurarem limites ao Poder do Estado, sdo também uma parte da

legitimacao do proprio Estado, determinando seus deveres.

Neste mesmo entorno o constitucionalista Bulos (2014), estabelece que o
controle de constitucionalidade, “¢ o instrumento de garantia da supremacia
constitucional. Serve para defender a constituicdo das investidas praticadas pelos
poderes publicos, e, também, dos atos privados atentatorios a magnitude de seus

preceitos.”

Na histéria juridica brasileira reconhecem-se sete textos constitucionais

distintos, sendo a Constituicdo de 1824 o primeiro deles. Segundo Bulos (2014), ela

4 Conforme Moraes (2018, p. 530-531), “A inconstitucionalidade material é identificada pelo vicio na
declaragdo prescritiva da norma infraconstitucional submetida ao controle de constitucionalidade, na
medida em que aquela é provida de contetdo diferente do preceituado na norma constitucional na qual
deveria ter buscado o seu fundamento de validade”, ao passo que a inconstitucionalidade formal é
“‘individualizada pelo vicio no procedimento (inconstitucionalidade formal propriamente dita) ou 6rgao
competente (inconstitucionalidade organica) da norma infraconstitucional sujeita ao controle de
constitucionalidade, uma vez que aquela foi produzida por procedimento ou 6rgao diverso do prescrito
na norma constitucional na qual deveria ter encontrado o seu fundamento de validade”.
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nao previu o controle de constitucionalidade, apenas outorgou ao Poder Legislativo
“fazer leis, interpreta-las, suspendé-las e revoga-las” e, no n° 9 do mesmo artigo, “velar
na guarda da Constituicdo” (artigo 15, n° 8° e 9°). Também previa a existéncia do
Poder Moderador que detinha a competéncia de assegurar a independéncia, equilibrio

e harmonia dos demais poderes.

A Constituicdo de 1891, conforme Mendes e Branco (2021, p. 1036), de
influéncia americana, inaugurou o controle de constitucionalidade, reconhecendo a
competéncia do Supremo Tribunal Federal para rever as sentencas das Justicas
Estaduais, consolidando assim o controle difuso por via de excecao.

Foi através do Decreto n® 848, de 11 de outubro 1890, que no seu art. 3°
determinava que na guarda e aplicacdo da Constituicdo, a magistratura federal sé
interviria em espécie e por provocacao — que se estabeleceu o julgamento incidental
da inconstitucionalidade, mediante provocacao dos litigantes. Tal qual a Constituicao
provisoria, ele assentava o controle de constitucionalidade das leis estaduais ou

federais.

Na sequéncia, a Constituicdo de 1934 introduziu significativas alteracoes,
conforme Mendes e Branco (2021) quando o constituinte determinou que a regra de
declaracdo de inconstitucionalidade somente seria realizada pela maioria da
totalidade de membros dos tribunais, evitando a inseguranca juridica advinda da

constante mudanca no entendimento dos tribunais.

Sobre o tema, Mendes e Branco (2021, p. 1037) ainda explanam:

Talvez a mais fecunda e inovadora alteragdo introduzida pelo Texto Magno
de 1934 se refira a “declaragdo de inconstitucionalidade para evitar a
intervencao federal “[...]. Cuidava-se de férmula peculiar de composicéo
judicial dos conflitos federativos que condicionava a eficacia da lei
interventiva, de iniciativa do Senado (art. 12, § 3°), a declaracdo de sua
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal (art. 12, § 2°).

Nota-se, assim, como umas das mais importantes alteracbes desta
Constituicdo, a regra segundo a qual a declaracdo de inconstitucionalidade somente

seria realizada pela maioria da totalidade de membros dos tribunais.
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A Constituicdo de 1937 teve como caracteristicas do controle de
constitucionalidade o retrocesso e a estagnacédo, conforme Bulos (2014). E Mendes e
Branco (2021, p. 1038) ainda acrescentam:

Essa Constituicdo trouxe inequivoco retrocesso ao sistema de controle de
constitucionalidade. Embora néo tenha introduzido modificagdo no modelo
difuso de controle e tenha preservado o quérum especial de exigéncia para a
declaracdo de inconstitucionalidade, o constituinte rompeu com a tradicdo e
determinou regra segundo a qual caso uma lei seja declarada
inconstitucional, o Presidente da Republica podera, caso afirme que a lei era
necessaria ao bem-estar do povo, a promocdo ou defesa de interesse
nacional de alta monta, submeté-la novamente ao Parlamento. Caso fosse
validada por 2/3 de votos em cada uma das Camaras, tornava-se inexistente
a decisao do Tribunal.

Percebem-se, assim, as feicbes nitidamente politicas quando a competéncia
para confirmar ou ndo a inconstitucionalidade declarada pelo Supremo, pode ser

decidida pelo presidente.

Posteriormente, a Constituicdo de 1946, segundo Mendes e Branco (2021)
restaurou a tradicdo do controle judicial no Direito brasileiro, preservando a exigéncia
de maioria absoluta dos membros do Tribunal para a eficacia da declaracado de
inconstitucionalidade e mantendo a atribuicdo do Senado Federal para suspender as

leis declaradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal.

Também ressalta Bulos (2014) que esse texto permitiu que o controle difuso
em sede de recurso extraordinario fosse exercido pelo STF. Ainda emprestou nova
configuragdo a representacao interventiva, mediante provocacéo do Procurador-Geral
da Republica. Com a Emenda Constitucional n°® 16, inaugurou oficialmente a
fiscalizacdo abstrata das normas, conferindo ao STF competéncia originaria para
processar e julgar acdes diretas de inconstitucionalidade propostas pelo Procurador-

Geral da Republica.

Ensinam Mendes e Branco (2021, p. 1042) que a “Emenda n° 16, de
26/11/1965, instituiu, ao lado da representacéo interventiva, e nos mesmos moldes, o
controle abstrato de normas estaduais e federais”. Essa Constituicdo inaugurou o
modelo abstrato de controle de constitucionalidade sob forma de representacao

proposta pelo Procurador-Geral da Republica.
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J& a Constituicdo de 1967 (EC n° 1/69) ndo trouxe grandes contribuicdes ao
controle de constitucionalidade, apenas preservou o controle difuso e o abstrato, tal
como previsto na Constituicdo de 1946 (MORAES, 2017).

Ampliou-se, no entanto, a representacao interventiva, como instruem Mendes
e Branco (2021, p. 1044):

A representacdo para fins de intervencdo, confiada ao Procurador-Geral da
Republica, foi ampliada, com o objetivo de assegurar ndo s6 a observancia
dos chamados principios sensiveis (art. 10, VII), mas também prover a
execucao de lei federal (art. 10, VI, 12 parte). A competéncia para suspender
0 ato estadual foi transferida para o Presidente da Republica (art. 11, §2°).
Preservou-se o controle de constitucionalidade in abstracto, tal como
estabelecido pela Emenda n° 16/65 (art. 119, I, I).

Enfim, o texto magno de 1967 nao inseriu modificacfes de consisténcia no que
se refere ao controle de constitucionalidade das leis, a ndo ser a mudanca formal que
se fez por meio da Emenda n° 1 de 1969, determinando a criacdo do controle de
constitucionalidade estadual, que se prestava a finalidade da intervencdo no ambito

dos municipios.

Atualmente, encontra-se em vigor a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, promulgada pela Assembleia Nacional Constituinte no dia 5 de outubro de
1988, conhecida como a “Constituicao Cidada”, a qual iniciou o sistema democratico
brasileiro apds mais de vinte anos de ditadura militar, destacando iniUmeros avancos
relacionados a igualdade, a liberdade e ao exercicio da democracia. Em seu

Preambulo.

Conforme Bulos (2014, p. 204) “o modelo de controle de constitucionalidade
implantado na Carta de 1988 é um dos mais avancados do mundo, principalmente em

matéria de fiscalizagao concentrada.”

Ensinam Mendes e Branco (2021, p. 1050) sobre o controle de

constitucionalidade da Constituicdo de 1988:

A Constituicdo de 1988 amplia significativamente os meios de protegdo
judicial e consequentemente o controle de constitucionalidade das leis.

A Constituicdo preservou a representacao interventiva, destinada a aferigédo
da compatibilidade de direito estadual com os chamados principios sensiveis
(CF, art. 34, VII, c/com o art. 36, lll). Esse processo constitui pressuposto da
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intervencao federal, que, nos termos do art. 36, lll, e § 1°, da Constituicdo, ha
de ser executada pelo Presidente da Republica. Tradicionalmente, é o
Supremo Tribunal Federal competente para conhecer as causas e conflitos
entre a Unido e os Estados, entre a Unido e o Distrito Federal ou entre os
Estados entre si (art. 102, |, f). Tal como os outros paises da América Latina,
néo dispde a ordem juridica brasileira de instrumento Unico para defesa de
direitos subjetivos publicos.

De fato, essa ampliacéo se deve, principalmente, ao aumento dos legitimados
para a propositura da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (art. 103, CF/88); a criacédo
da Acédo Declaratoria de Constitucionalidade por meio da Emenda Constitucional n®
3/1993 (art. 102, I, "a", CF/88); a criacdo da Acao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao (art. 103, § 2° CF/88); e a criacdo da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (art. 102, 8§ 1° introduzido na CF/88 pela Emenda
Constitucional n° 3/1993).

Com a Constituicdo de 1988 tem-se, portanto, a consolidacdo de um sistema
hibrido, demonstrando o maior prestigio que o controle concentrado tem recebido.

Vale reproduzir o ensino de Barroso (2012, p. 90):

Constata-se, do breve relato empreendido, uma nitida tendéncia no Brasil ao
alargamento da jurisdigdo constitucional abstrata e concentrada, vista por
alguns autores como um fenémeno inquietante. Para tal direcionamento
contribuiu, claramente, a ampliagdo da legitimidade ativa para ajuizamento
da acdo direta, além de inovacdes como a acdo declaratéria de
constitucionalidade e a prépria arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental.

O autor supracitado defende a analise da constitucionalidade a partir do modelo
brasileiro de controle de constitucionalidade que adota, como regra geral, o controle
judicial, cabendo aos 6rgéaos do Poder Judiciario a palavra final e definitiva acerca da
interpretacdo da Constituicdo. No entanto, lembra o nobre jurista que o préprio texto
constitucional ou o sistema como um todo contemplam algumas hipdéteses em que o
Poder Executivo e o Poder Legislativo desempenham papel relevante no controle de

constitucionalidade, tanto em caréater preventivo como repressivo (2012, p. 90).

O controle preventivo, amparado no art. 58 da Constituicdo Federal de 1988,
gue consagra o controle da legalidade das proposicdes legislativas, bem como o

controle de mérito das mesmas por meio das Comissdes Permanentes instituidas em
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cada Casa Legislativa, tanto no ambito federal quanto no estadual e no municipal, de

acordo com o respectivo regimento interno.

O controle preventivo é realizado no curso do processo legislativo, ou seja,
enquanto a norma ainda ndo foi aprovada. Por conseguinte, compete ao Poder
Legislativo, através das comissfes, por exemplo, averiguar a compatibilidade da lei

ou ato normativo com a Constituigdo.

No mesmo sentido consagra o art. 66, 81° primeiro, a possibilidade de o Poder
Executivo exercer o controle da constitucionalidade por meio da manifestacdo do
Chefe do Poder Executivo, que pode vetar uma proposicao legislativa, em parte ou

totalmente, arguindo sua inconstitucionalidade ou por contrariar o interesse publico.

Portanto, o controle de constitucionalidade € definido como o ato de submeter
a verificacdo de compatibilidade normas de um determinado ordenamento juridico
com os comandos do parametro constitucional em vigor, formal e materialmente
(forma, procedimento e conteudo), retirando do sistema juridico (nulificando ou

anulando) aquelas que com eles forem incompativeis.

Por fim, cumpre tdo somente registrar que o controle de constitucionalidade,
guando realizado pelo Poder Judiciario, € de natureza repressiva, seja nas acdes em
gue a questao € analisada incidentalmente, e ndo gera efeitos para terceiros (controle
difuso), seja quando o objeto da lide é a constitucionalidade da norma em si,

alcancando todos os jurisdicionados e a Administracdo Publica (SILVA, 2019a).

Desta feita, o controle repressivo € aquele realizado sobre a lei em si, e ndo
mais sobre o projeto de lei. Significa dizer que tem lugar quando a lei ou outro ato
normativo ja entrou em vigor, ja findou o processo legislativo. S&o instrumentos aptos
a realizar tal controle, dentre outros, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade, a A¢ao
Declaratéria de Constitucionalidade e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por

Omissao.

Nesse contexto, e antes de se passar a analise da PEC 88/2019, é importante
contextualizar as modalidades de controle de constitucionalidade, quanto ao momento

e quanto a forma, ou seja, se preventivo ou repressivo, se difuso ou concentrado.
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2.3 MODALIDADES DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle de constitucionalidade é um fenbmeno bastante complexo. Pode ser
realizado em diversas esferas de Poder, por diferentes agentes, apresentando efeitos
absolutamente diversificados, bem como variando em suas formas de processar, vale

dizer, os diversos tipos de acOes destinadas a tais objetivos.

Quanto ao momento em que ocorre o controle de constitucionalidade, ele pode
ser classificado em: preventivo, que visa evitar a ocorréncia de uma lesdo a
Constituicdo; e repressivo, que é realizado ap6s a consumacdo da lesdo a

Constituicdo (BARROSO, 2012).

Como o controle preventivo é aquele realizado durante o processo legislativo,
nada mais natural que o seu principal protagonista seja o Poder Legislativo, ja que &
nele que se desenrola boa parte da atividade legiferante (BARROSO, 2012).

Em regra, quem faz o controle preventivo € o Poder Legislativo, por meio da
Comisséo de Constituicao, Justica e Cidadania, e o Poder Executivo, quando do veto.
Entretanto, pela via incidental, podera o Poder Judiciario realizar o controle preventivo
através do mandado de seguranca impetrado por parlamentar para garantir um
processo legislativo higido, um devido processo legislativo no Supremo Tribunal

Federal.

Seguindo esta sistematica o controle de constitucionalidade podera ser
exercido de maneira prévia (ou preventiva) e posterior (ou repressiva) sempre tendo

em vista o momento de edicdo da norma sob enfoque.

Sumariamente, o controle preventivo opera antes que o ato, particularmente a
lei, se aperfeicoe — tanto assim, o controle é realizado sobre projeto de lei ou projeto
de emenda a constituicdo. No Brasil, o controle preventivo, regra geral, é exercido
pelo Poder Legislativo em sua maior substancia, seguido do Poder Executivo, e,
excepcionalmente, pelo Poder Judiciario, desde que o seja acionado a tanto. Assim
sendo, o controle prévio ocorre quando o ato normativo impugnado ainda néo se
operou no ordenamento, vale dizer, ainda ndo entrou em vigor — o projeto de lei e a

proposta de emenda constitucional sdo o seu objeto.
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Anote-se, ainda, que de forma excepcionalissima, o Poder Judiciario também
podera ser convocado ao controle de constitucionalidade prévio. E de verificacio
bastante escassa no ordenamento, como ja se disse. No entanto, exemplo classico
ocorre quando se é apreciado em julgamento a espécime do mandado de seguranca
impetrado justamente por parlamentares que pretendem obstar a continuidade de um
processo legislativo em que se esteja sendo deliberado tema tendente a abolir
qualquer das clausulas pétreas previstas (SILVA, 2019a). E, mais, por possuirem
direito liquido e certo ao chamado devido processo legislativo, podem ainda lancarem
mao do remédio constitucional quando ha violacdo das regras procedimentais, ainda
gue 1 8 ndo se tenha verificado a conclusdo do processo legislativo perante as

instancias do legislativo.

Noutro lado, sera posterior, repressivo, ou superveniente, o controle de
constitucionalidade que se perfaz apds a entrada da norma em vigor no ordenamento
juridico, vale notar, quando ja esteja produzindo seus efeitos no mundo pratico
juridico.

No sistema brasileiro, o controle repressivo de norma € confiado aqui sim em
sua supremacia ao Poder Judiciario, que o faz pelas vias difusa e concentrada por
intermédio das diversas ac¢des de inconstitucionalidade. Excepcionalmente, podera
ser realizado pelo Poder legislativo, em casos bastante especificos, tal como quando
(i) se rejeitam pelo Congresso Nacional as Medidas Provisorias que ndo atendam aos
requisitos de relevancia e urgéncia, ou qualquer outra inconstitucionalidade (CF, art.
62, 859), (ii) se lanca méo do Decreto Legislativo por parte do Congresso Nacional
para sustar atos normativos expedidos pelo Poder Executivo que exorbitem o poder
regulamentar ou os limites da delegacéo legislativa (CF, art. 49, V, c/c art. 84, IV e art.
68), ou ainda, (iii) tem-se por expedida Resolucdo do Senado Federal para suspender
a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo
definitiva do Supremo Tribunal Federal (CF, art. 52, X) (MORAES, 2017).

Quanto ao Poder Judiciério, é realizado o controle misto de constitucionalidade,
adotando tanto o controle difuso quanto o controle concentrado de
constitucionalidade. O primeiro ocorre mediante a discusséo da inconstitucionalidade
como questdo incidental em qualquer acdo, e no caso de omisséo legislativa, por
intermédio de mandado de injuncdo; o segundo, via acdo de inconstitucionalidade

direta genérica, por omissdo e interventiva (CF, art. 36, lll), acdo declaratéria de
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constitucionalidade e arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Quanto
a iniciativa, no controle difuso cabe a qualquer interessado e a competéncia a qualquer
juizo; no controle concentrado, a legitimacao € mais restrita e a competéncia originaria
€ exclusiva do Supremo Tribunal Federal (MORAES, 2017).

Desta feira, o controle judiciario, logicamente exercido por aquele poder
investido no direito-dever de pacificar a sociedade ao ditar o direito correto a ser
aplicado as lides postas sob sua responsabilidade. Dependendo do 6rgéo jurisdicional
gue se encarrega do controle, este podera se realizar de suas maneiras diversas,
seja pela via difusa (via de excec¢éo ou defesa) ou concreta (via de acéo) (NOVELINO,
2018).

O controle difuso € realizado por todos os magistrados, dentro da sua
competéncia jurisdicional, ao julgarem seus proprios processos. Assim como
preleciona Barroso (2012, p. 70), “todos os 6rgaos judiciarios, inferiores ou superiores,
estaduais ou federais, tém o poder e o0 dever de n&o aplicar as leis inconstitucionais
nos casos levados a seu julgamento”. E, mais, os efeitos produzidos em razéo do
controle difuso, sdo em regra inter partes, de modo a atingirem somente as partes que

participaram dos processos.

O controle concentrado, por sua vez, é exercido por um unico 6rgéo criado para
esse fim, conhecido como Corte Constitucional. Teve sua origem na Constituicao
austriaca de 1920. E exercido em seu &mago por meio de uma ac¢éo propria cujo
pedido € justamente a declaracdo da inconstitucionalidade ou da constitucionalidade
de determinada lei ou ato normativo. Serd julgada, ademais, ndo pela vasta gama de
gualquer dos juizes integrantes do Poder Judiciario, mas sim por um Orgao
especificado, no caso tdo somente o Supremo Tribunal Federal — um Unico 6rgéo

encarregado de tal questéo (SILVA, 2019a).

Interessante notar neste ponto que a realizacdo do controle concentrado tera
de necessariamente respeitar a clausula de reserva de plenario, prevista
expressamente no art. 97 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Isto
porque, se o controle de constitucionalidade for realizado por um tribunal, somente
por votacéo da maioria absoluta de seus membros a compatibilidade vertical da norma
impugnada podera ser analisada e decidida (CARVALHO, 2009). Afora isto, a prépria

votacdo que nao respeite tal regra, e seja propriamente realizada por intermédio do
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controle concentrado, sera tida por imbuida por evidente vicio procedimental

descumpridora das préprias normas constitucionais.

Portanto, no Brasil, é relevante notar que ndo se buscou adotar um ou outro
sistema estanque. De maneira diversa, aqui se implantou um modelo misto em que
se contempla tanto o sistema concentrado como difuso como sistemas de controle de

constitucionalidade.

Superada a contextualizagdo do controle de constitucionalidade, passa-se a
abordar, no proximo capitulo, a PEC 88/2019, que busca alterar as competéncias do
Legislativo Federal para possibilitar que suste atos do Judiciario.
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3 DA PEC 88/2019 E AS ALTERACOES NA COMPETENCIA DO PODER
LEGISLATIVO

Como visto no capitulo anterior o Brasil possui um sistema de controle de
constitucionalidade dos atos normativos bastante complexo e amplo, o que permite
dizer tratar-se de um modelo forte de constitucionalidade das normas. Porém, ha

Propostas de Emenda a Constituicdo que buscam alterar o modelo brasileiro.

Contudo, antes de se abordar especificamente as criticas a Proposta de
Emenda a Constituicdo (PEC) n° 88, de 30 de maio de 2019, que em especial
interessa ao presente estudo, faz-se necessario compreender seus fundamentos, a
justificativa apresentada pela autora, dentre questdes outras, 0 que se passa a expor

nesse segundo capitulo.

Inicialmente vale destacar que a PEC 88/2019 foi apresentada pela Deputada
Federal do Estado do Rio de Janeiro, Christine Nogueira dos Reis Tonietto, afiliada
ao Partido Liberal, apesar de eleita pelo PSL, tem por objetivo alterar o inciso V, do
art. 49 da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2019).

Dispbe o supracitado dispositivo de lei que compete exclusivamente ao
Congresso Nacional “sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do

poder regulamentar e dos limites de delegacao legislativa” (BRASIL, 1988).

A proposta em analise propde que o inciso V, do art. 49 da Constituicdo Federal
de 1988 passe a dispor que compete ao Congresso Nacional “sustar os atos do Poder
Executivo ou do Poder Judiciario que exorbitem seu poder regulamentar, os limites de
delegacdo legislativa, ou violem a competéncia exclusiva do Poder Legislativo”
(BRASIL, 2019).

Verifica-se que ha, por parte da PEC 88/2019, a tentativa de inserir na
competéncia do Congresso Nacional a possibilidade de sustar os atos ndo apenas do
Executivo, como prevé o texto original da Constituicdo Federal de 1988, mas também
os do Poder Judiciario. E, ainda, introduz a possibilidade de sustar os atos que violem
competéncia exclusiva do Legislativo, seja editado pelo Executivo, seja pelo

Judiciério.
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A justificativa da PEC 88/2019 dispde, inicialmente, sobre a Teoria da
Separacgao dos Poderes, lembrando que o art. 2° do texto constitucional vigente dispde
sobre o sistema de freios e contrapesos,® dada a independéncia e harmonia que se
espera do Legislativo, Executivo e Judiciario. E enfatiza, ainda, que para assegurar
esse equilibrio, é preciso que cada um dos Poderes aja estritamente no seu ambito
de atuacao, sem interferir em competéncias constitucionais ou infraconstitucionais de
outro Poder (BRASIL, 2019).

Lembra a autora da PEC 88/2019, porém, que nos ultimos anos ha um ativismo
exacerbado do Judiciario brasileiro, principalmente no ambito do Supremo Tribunal
Federal, que leva a um desequilibrio nos Trés Poderes, na medida em que o Judiciario
vem invadindo o ambito de competéncia do Legislativo, chegando a legislar sobre
determinadas matérias, ainda que contrariando a vontade popular. Assim, conclui que
a postura do Judiciario esta “ferindo a democracia norteadora do Estado de Direito”
(BRASIL, 2019, p. 02).

Para exemplificar o problema é citada pela autora da PEC 88/2019 a Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)® n° 54, julgada em 2012 e que
autorizou a interrupcéo da gestacdo em casos de anencefalia, de forma contraria ao
gue preconiza a Constituicdo, que dispde sobre a inviolabilidade do direito a vida, e
ignorando também o Cdédigo Penal, que ndo consagra a anencefalia como causa
justificadora do aborto (BRASIL, 2019). E elenca ainda outras situacdes semelhantes,
como a ADPF n° 442, a Acdo de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n° 26,

dentre outras.

5 Segundo Moraes (2018, p. 49), “o sistema de freios e contrapesos provoca a limitagdo do poder
politico na medida em que estabelece a interpenetracédo das funcdes estatais e o controle reciproco
entre o Executivo, o Legislativo e o Judiciario, com a finalidade de impedir potenciais excessos dos
Poderes do Estado, funcionando como condicdo de legitimidade do Governo, ou seja, ‘os freios e
contrapesos consistem na garantia de manutencédo do equilibrio constitucional entre os Poderes do
Estado, sendo certo que, em face de determinada acdo ou omissdo do Executivo, Legislativo ou
Judiciério, o contraste constitucional que um outro pode exercer para conté-lo (freio) ou para
restabelecer o equilibrio (contrapeso) constitui um freio ou contrapeso ao dito Poder’™.

6 A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental é, segundo ensinamentos de Tavares
92020, p. 35), “uma legitima criagdo brasileira”. Essa colocagéo deriva da analise de que, embora
reconhega certa “proximidade no mais das vezes reduzida” das outras “fontes estrangeiras”, conclui
que ha, sim, “requisitos similares”, mas “nunca em plena sintonia com a posi¢cao do instituto da
arguigdo”. Surgiu no ordenamento juridico brasileiro como garantia de cunho essencialmente
constitucional, “de natureza processual’, e com o compromisso de “preservar a obediéncia devida as
regras e principios constitucionais que, sendo considerados fundamentais, estava, de ha muito, dentro
de um quadro evolutivo, a demandar um mecanismo proéprio para tanto” (TAVARES, 2020, p. 37).

7 Em 13 de junho de 2019 o Supremo Tribunal Federal julgou a A¢do Declaratéria por Omisséo (ADO)
n° 26, culminando no enquadramento da homofobia e transfobia como racismo, especificamente como
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Em situac6es como as acimas, portanto, e na visao da autora da PEC 88/2019,
o Supremo Tribunal Federal vem adentrando no ambito de atuag¢do do Legislativo,
Poder que é constituido por representes escolhidos pelo povo e que possui, dentre as
competéncias, a de editar normas que expressem exatamente a vontade popular
(BRASIL, 2019).

Ainda segundo a justificativa da PEC em analise, a proposta néo fere o principio
da Separacéo dos Poderes, pois ndo busca fomentar a ingeréncia do Legislativo no
ambito de atuacado do Executivo e do Judiciario, pois busca zelar pela preservacao da
competéncia legislativa, somente agindo quando houver a exorbitacdo das
competéncias. Por isso, em se tratando de matéria que compete exclusivamente ao
Legislativo, ndo podera o Executivo ou o Judiciario decidir e estabelecer, ainda que
indiretamente, normas sobre o0 assunto. A Ultima palavra, nesse caso, sera sempre do
Legislativo (BRASIL, 2019).

De forma bastante sucinta, Moreira et al. (2021, p. 60) lecionam sobre a

justificativa da PEC 88/2019, senao veja-se:

A justificacdo da proposta da deputada menciona o Sistema de Freios e
Contrapesos presente no nosso ordenamento juridico, ressaltando que o
“Estado Democratico de Direito somente pode existir se cada um de seus
poderes agir estritamente no seu dmbito de atuacdo, ndo interferindo nas
competéncias constitucionais e infraconstitucionais conferidas a outro poder”.
E mencionado na referida proposta, ainda, que alteragio se faz necessaria
tendo em vista o chamado “ativismo judicial” protagonizado, principalmente,
pelo STF, o qual tem excedido sua competéncia e exercido uma funcao tipica
do legislativo: legislar

Nesse contexto a autora da PEC 88/2019 afirma que pretende-se assegurar
uma vigilancia reciproca, uma fiscalizacdo, de modo a obstar violacdo aos limites

impostos constitucionalmente a cada um dos Poderes, assegurando o perfeito

racismo social. A ADO foi proposta no STF em 19 de dezembro de 2013, e distribuida ao Ministro Celso
de Mello, que assumiu entdo a relatoria. Restou assentado, no STF, o entendimento de que até que o
Congresso Federal emita lei especifica sobre o tema, as condutas de homofobia e transfobia se
enquadrardo na Lei de Racismo. Ainda, ressaltou o 6rgéo julgador que a préatica da homotransfobia nao
restringe ou limita a liberdade religiosa, qualquer que seja a denominacgéo da fé processada. O terceiro
ponto da tese firmada pelo STF diz respeito ao conceito de racismo, destacando o érgéo julgador que
este vai além dos aspectos bioldgicos e fenotipicos, motivo pelo qual alcanca também a homofobia e a
transfobia (BRASIL, 2019b).
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funcionamento do sistema de freios e contrapesos inerente ao principio da Separacao
dos Poderes (BRASIL, 2019).

Assim, conclui que a PEC 88/2019 ¢ legitima e necesséria para assegurar ao
Poder Legislativo a efetiva fiscalizacdo sobre atos normativos derivados do Executivo
e do Judiciario, impedindo a violacdo dos limites impostos pela Constituicdo Federal

ao ambito de atuacgdo de cada um dos Poderes (BRASIL, 2019).

Segundo Alves, Gusmao e Cademartori (2019), a PEC 88/2019 altera
mecanismos de controle do texto constitucional e o papel institucional do Poder
Legislativo, uma vez que atribui a Ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo

Federal de 1988 ao Poder Legislativo.

Reis Neto e Costa (2020) levantam uma outra questao em relacéo a motivacao
da PEC 88/2019 que, para os autores, € comumente sentida em propostas que
buscam alteracdes amplas no texto da Constituicdo Federal. Trata-se da militancia
perigosa, que reacendeu, no Congresso Nacional, com o julgamento da ADO 26, 0s

debates quanto a criminalizacdo da homofobia.

Explicam Reis Neto e Costa (2020) que a autora expressamente busca um
instrumento para que o Legislativo possa obstar, em casos de decisdes do STF como
a acima mencionada, os seus efeitos, ao argumento de que ha invaséo a esfera de
competéncia do Legislativo, por entender que o Judiciario assumiu um protagonismo

gue néao lhe cabe e isso vai de encontro a algumas bancadas, como a religiosa.

N&o destoa desse entendimento as licdes de Quadros e Madeira (2020), os
guais defendem que a PEC 88/2019 é também uma manifestacdo ostensivamente
ideoldgica, que emanam da denominada “nova direita” que ganhou evidéncia no

Congresso nos ultimos anos.

Ainda é preciso ressaltar que a que a PEC 88/2019 nao é primeira manifestacao
do Legislativo Federal para alterar a Constituicdo e, consequentemente, enfraquecer
o controle de constitucionalidade no pais. Um claro exemplo de medidas anteriores &
a PEC 33/2011 que, em apertada sintese, prevé que algumas decisées do Supremo

Tribunal Federal devam ser submetidas ao Congresso Nacional.

De acordo Alves, Gusmao e Cademartori (2019), de fato a PEC 88/2019 néo é
uma inovacgéo no Congresso Nacional, pois ainda em 2011 foi apresentada a PEC 33,

de autoria do entdo Deputado Federal pelo Partido dos Trabalhadores, Nazareno
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Fonteles, cuja finalidade era alterar o texto da Constituicdo para modificar as hormas
internas dos Tribunais quanto ao quérum para votacao da inconstitucionalidade das
normas e para aprovagdo do efeito vinculante as sumulas editadas pela mais alta

Corte.

A época, um dos objetivos era condicionar o efeito vinculante das Stmulas
editadas pelo Supremo Tribunal Federal a posterior aprovacéo pelo Legislativo, além
de submeter ao Congresso Nacional a decisdo sobre a inconstitucionalidade de
Emendas a Constituicdo (BRASIL, 2011).

Assim, evidenciou-se debates sobre a suposta neutralidade dos juizes, que foi
colocada em evidéncia, mas a partir de outra perspectiva, a do ativismo judicial, que
€ o0 tema das ultimas discussdes entre o Judiciario e o Legislativo, como observa
Oliveira (2013, p. 01):

[...] proposta - PEC 33/2011 - ainda precisa ser analisada por uma comissao
especial na Camara antes de ser votada no plenario. Uma das modificacdes
propostas estabelece que quando o STF decidir pela inconstitucionalidade de
uma emenda a Constituicdo, o Congresso podera rever o ato do tribunal.
Caso os parlamentares discordem da posicdo do Supremo, a questao seria
decidida em um plebiscito popular (OLIVEIRA, 2013).

A PEC 33/2011 pretende conferir ao Congresso Nacional a competéncia de
sustar atos normativos do Poder Judiciario e modificar a regra de controle de
constitucionalidade, ou seja, de forma bem semelhante a PEC 88/2019. Aquela,
porém, foi arquivada, exatamente por ndo passar pelo crivo da constitucionalidade, ja

gue também as Propostas de Emenda a Constituicdo estao sujeitas a tal analise.

A PEC 33/2011, cuja admissibilidade foi aprovada pela Comissdo de
Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados no 24 de abril de 2013, pretende
ampliar a competéncia do Congresso Nacional também para sustar atos normativos
do Poder Judiciario que exorbitem do poder regulamentar; além de condicionar a
eficacia de simulas e decisdes vinculantes do Supremo Tribunal Federal a aprovacao
do Congresso Nacional, caracterizando, infelizmente, claro ato de guerrilha entre
poderes (MORAES, 2013).

A PEC 33/2011, a época de sua discussdo mais acirrada no Congresso

Nacional, suscitou posicionamentos diversos, a exemplo de Niemeyer (2013), que
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defendeu a proposta de alteragéo do texto constitucional ao argumento de que o
Judiciério brasileiro vem exorbitando seus poderes, deixando de lado a neutralidade
e a imparcialidade. Logo, e na visdo do autor, a supracitada PEC era capaz de
resgatar o equilibrio abalado por alteracdes anteriores no texto da Constituicdo
Federal de 1988, responsavel por ampliar os poderes do Judiciario, o que culminou

na deformacéo e degradacao do equilibrio que se espera dos Trés Poderes.

Niemeyer (2013), para justificar sua posicéo, cita como exemplo a Sumula
Vinculante, que viola direito fundamental de que ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer algo sendo em virtude de lei. Logo, sendo a simula um instrumento
diverso de lei, em sentido amplo, ndo pode irradiar efeitos erga omnes, como

preconizou o constituinte reformador.

Contudo, como lembra Alves, Gusmao e Cademartori (2019), apesar do
relatorio favoravel a admissibilidade da PEC 33/2011, esta foi arquivada por ofensa
ao principio da Separacéo dos Poderes e da usurpacao de funcdes pelo Legislativo,
gue assumiria competéncias exclusivas do Poder Legislativo ao argumento de que
buscava assegurar uma participacdo democratica e popular nas decisfes judiciais,

mormente aquelas provenientes do Supremo Tribunal Federal.

Mais recentemente, como lembram Moreira et al. (2021), outra PEC buscou
limitar o alcance das decisbes do Supremo Tribunal Federal, qual seja, a PEC
82/2019, de autoria do Senador afiliado ao PODEMOS/PR, Oriovisto Guimardes. Em
apertada sintese, o objetivo da PEC é limitar a concessdo de cautelares pelo
Presidente da mais alta Corte, além de impedir a concesséao de liminares e cautelares
em decisbes monocraticas nos processos cuja finalidade é o controle de

constitucionalidade de normas, dentre outras medidas.

Porém, a questédo precisa ser vista sobre um enfoque mais amplo, ndo limitada
a questao do ativismo judicial, pois ao possibilitar que determinados pronunciamentos
do Judiciario sejam sustados pelo Congresso Nacional compromete-se ndo apenas a
independéncia e harmonia dos Poderes, mas também o préprio sistema de controle
de constitucionalidade, na medida em que se enfraquece o Judiciario brasileiro, como

Sé passSa a expor.
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4 A PEC 88/2019 E O CONTROLE FRACO DE CONSTITUCIONALIDADE

Como visto no capitulo anterior, 0 ordenamento juridico brasileiro conta com
um controle de constitucionalidade forte, atribuindo ao Judiciario a competéncia para,
de forma incidental ou concreta, averiguar a constitucionalidade de atos normativos,
zelando pela adequacéo das leis infraconstitucionais e demais normativas ao texto da
Constituicao Federal de 1988. Assim, resguarda-se a seguranca juridica e assegura-
se a supremacia da Constitui¢ao.

Portanto, o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro € tido pela
doutrina como completo e complexo (SILVA, 2019a; MENDES, BRANCO, 2021), pois
estabelece mecanismos que permitem assegurar a efetiva supremacia do texto
constitucional, extirpando qualquer ato normativo e lei que por ventura va de encontro

a principios e regras consagradas na Constituicdo.

Em meio a esse cenario € preciso refletir sobre o que se denominou de controle
de constitucionalidade “fraco”, presentes em alguns paises desde a década de 1980,

COMO Se passa a expor no proximo topico.

4.1 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE “FRACO”: CANADA, NOVA
ZELANDIA E REINO UNIDO

Além de se discutir os modelos de controle de constitucionalidade em suas
formas preventiva, repressiva, difuso, abstrato, ha outra classificacdo que ndo pode
ser ignorada, dada a relevancia ao presente estudo. Trata-se da divisdo em controle

de constitucionalidade “forte” e controle de constitucionalidade “fraco”.

De acordo com Pagliarini e Moura (2022) ensinam gue 0s sistemas de controle
de constitucionalidade denominado “forte” sdo encontrados em paises como Brasil e
Estados Unidos da América, “nos quais o judiciario pode anular legislagao
incompativel com a Constituicao” (PAGLIARINI; MOURA, 2022, p. 417). Nesse caso
a ultima palavra em relacdo a constitucionalidade de uma norma é do Judiciario, no

exercicio da jurisdicdo constitucional.
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Portanto, um sistema “forte” atribui as Cortes constitucionais a tarefa de
verificar a compatibilidade das normas constitucionais e infraconstitucionais, devendo
recusa-las quando houver incompatibilidade com o texto constitucional, ndo havendo
prevaléncia de entendimento do Judiciario sobre a fundamentagdo do Parlamento,
mas sim uma analise da adequacéo formal e material do ato normativo a Constituicéo
vigente (CABRAL; RIBEIRO, 2020).

Prosseguem refletindo sobre o denominado controle de “fraco”, nos quais o
Poder Legislativo possui formas de resposta as decisdes judiciais, tal como ocorre em
paises como o Canad4, Reino Unido e a Nova Zelandia (PAGLIARINI; MOURA,
2022). Significa dizer que as decisdes do Judiciario sdo passiveis de andlise, em uma
espécie de referendo por parte do Legislativo, que pode sustar os efeitos da deciséo.

Sobre os dois modelos em andlise, assim lecionam Cabral e Ribeiro (2020 p.
a7):

[...] arevisdo constitucional considerada forte se destoa da fraca pela elevada
ou reduzida tensdo entre a jurisdicdo constitucional e o autogoverno,
considerado democratico. Assim, no controle de constitucionalidade forte,
para superar a decisdo aferida pela Corte, seria essencial uma emenda ao
texto constitucional ou uma modificacdo no entendimento do referido
Tribunal, o que consistiia, de modo geral, que os julgadores se
aposentassem ou viessem a 6bito para serem substituidos. Por seu turno, o
controle de constitucionalidade fraco baseia na acepcdo de existéncia de
instrumentos para que a populac@o se opusesse, de modo simplificado e
efetivo, as decisbes que compreenderem, justificadamente, equivocadas

H4, ainda, quem defenda que o sistema de controle de constitucionalidade, no
Brasil, é de natureza extraforte, como Cabral e Ribeiro (2020), a exemplo do que
ocorre com a reforma da Constituicdo, dada a complexidade do modelo adotado no
ordenamento juridico patrio. Contudo, este estudo se limitara a analise do modelo
“forte” e “fraco”, partindo da premissa de que o ordenamento juridico brasileiro adota
o primeiro, em virtude da forte influéncia norte-americana no sistema de controle de

constitucionalidade das normas.

Contudo, Dixon (2019) observa que ha uma tendéncia mundial de se
estabelecer sistemas constitucionais na forma fraca, ao argumento de que se busca
a maior protecao de direitos constitucionais, inclusive com a participagéo do povo, que

se daria pela manifestacéo dos representantes eleitos.
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Nesse sentido também lecionam Massaro, Ifanger e Laurentiis (2021, p. 392),

senao veja-se:

Existem muitos paises democraticos (Reino Unido e Nova Zelandia), que nao
adotam nenhuma forma de controle de constitucionalidade das leis. Mais do
que isso: uma vez que o poder de decisédo a respeito da transposicdo de
limites dos poderes é atribuido ao judiciario a atividade interpretativa dos
tribunais se torna discricionaria, pois suas decisdes podem alterar normas e
regras, sem nenhuma justificativa empirica.

Para os autores supracitados, portanto, o0 que se denomina de modelo “fraco”
de controle de constitucionalidade nada mais € que uma atuagdo mais restrita do
Poder Judiciario no que diz respeito a interpretacdo das normas infraconstitucionais,
possibilitando uma maior atuagcéao do Legislativo, valorizando a representatividade do
orgao, ja que composto por pessoas eleitas pelo povo.

Asseveram Cabral e Ribeiro (2020) que qualquer critica tecida a um ou outro
modelo se deve a diminuicdo do ambito de atuacédo de um ou outro Poder, e do maior
ou menor dialogo institucional, consubstanciada numa efetiva disputa de poder, pois
o modelo “forte” preconiza a supremacia do Judiciario, enquanto o sistema “fraco”

busca exatamente a supremacia parlamentar.

Complementa Silva (2019b) que o surgimento de um sistema “fraco” de controle
de constitucionalidade surgiu a partir de 1980, em paises democraticos e que contam
com alto indice de desenvolvimento humano, tais como Canada, Nova Zelandia e
Inglaterra. Para o autor, “o modelo desenvolvido no Canada, com a publicagao do Bill
of Right, em 1982, acabou por influenciar a publicacdo do Bill of Right na Nova
Zelandia, em 1990 e, por fim, na patria méae, Inglaterra, em 1998” (SILVA, 2019Db, p.
51).

Continua o supracitado autor ressaltando que os referidos paises adotaram
uma forma de controle diversa daquela que os Estados Unidos da América, e 0s
paises por ele influenciados, adotaram, e que levou a classica definicdo de controle
concentrado e difuso. Logo, rejeitaram o axioma central que ha incompatibilidade
entre as reinvindicacdes legislativas e a tutela juridica de direitos fundamentais
(SILVA, 2019b).
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Por conseguinte, o modelo “fraco” desvincula o Judiciario e deixa a ultima
palavra sobre a constitucionalidade das normas para o Poder Legislativo, que
representa a vontade popular. Para tanto, ndo vislumbra a supremacia legislativa
como incompativel a supremacia judicial, e busca um meio-termo, uma forma de
coexisténcia, por entender que ha varias formas de “controle dialégicos em sua
amplitude, desde o sistema fraquissimo, presente na Nova Zelandia, ao extremo
oposto, no Canada, apresentando o sistema inglés como o central” (SILVA, 2019b, p.
52).

Silva (2019b) esclarece que o sistema adotado na Nova Zelandia, pais no qual
a Constituicao é formada por convencgéo de costumes, precedentes e tradicdo, hd um
didlogo institucional, na medida em que a Corte manifesta-se quanto a
constitucionalidade de normas que afrontem o principio da liberdade, surgindo para o
Parlamento a possibilidade de reeditar a norma, contrapondo ao entendimento do
Judiciario, ou pode também elaborar nova norma, respeitando os limites apontados
pela Corte, podendo ainda ficar silente. Em qualquer dos casos, conclui Silva (2019b)

gue o Judiciario neozelandés nédo tem espaco para atuar de forma criativa.

No Reino Unido, por sua vez, e ainda segundo Silva (2019b), ha um crescente
crescimento da influéncia politica nas decisdes da Suprema Corte, levando também a
um dialogo institucional. Porém, “a atuagcao da Suprema Corte Britanica, no Controle
de normas, € mais ampla do que a da neozelandesa, uma vez que a declaracdo de
incompatibilidade tem um espectro maior, o qual abarca qualquer tema” (SILVA,
2019b, p. 68). Novidade levantada pela ultima etapa do Human Rights Act de 1998
estd centrada na secdo 4, que permite ao judiciario proferir uma declaracdo de
incongruéncia (declaration of incompatibility). Por meio desse mecanismo, certos
orgaos judiciarios podem oficialmente indicar que o dispositivo legal sob analise ndo
suporta uma interpretacdo alinhada com os direitos convencionais. Entretanto, a
secao 4 destaca que tal declaracdo ndo afeta a validade ou vigéncia da norma, nem

mesmo no contexto do litigio em questao.

Ja no Canada o sistema de controle de constitucionalidade “fraco”, considerado
pioneiro, apresenta duas formas de reconsideracéo legislativa no pais: as clausulas
33 e 1 da Canadian Charter of Rights and Freedoms (CCRF). A clausula 33 é
conhecida como "clausula de excec¢do" (notwithstanding clause). Essa provisdo

permite que tanto o Parlamento quanto os 6rgaos legislativos provinciais incluam uma



38

declaragcéo em seus atos normativos, estabelecendo que suas disposi¢cdes devem ter
efeito, independentemente dos direitos e liberdades consagrados em determinadas
secoes do Constitution act de 1982.

De outro modo, a partir da secéo 1, o poder legislativo responde a uma deciséo
proveniente do judiciario, aprimorando a sua fundamentacéo para a restricao de um
direito fundamental. O contelddo dessas respostas pode variar de acordo com a
situacdo: desde a concordancia com o veredicto, em que o Orgado legislativo
basicamente aprova a interpretacdo dada pelo judiciario e reedita a nhorma com 0s
ajustes indicados como necessarios pela corte; até situacdes em que é promulgada
uma lei praticamente idéntica aquela invalidada pelo judiciario, porém, em seu
preambulo, ha uma exibicdo de motivos que busca justificar a restricdo do direito em

guestado com base no que é disposto na se¢ao adequada.

Dixon (2019) lembra que a base do controle de constitucionalidade, no Canada,
€ o denominado constitucionalidade democratico, que ganhou evidencia também em
paises da Europa, ainda apos a Segunda Guerra Mundial. Ha, por conseguinte, uma
maior interacdo entre o Legislativo e o Judiciario no que diz respeito a analise da

constitucionalidade das normas.

Cecilia e Araujo (2022), por sua vez, observam que as criticas ao sistema “forte”
de controle de constitucionalidade se devem ao fato de que, na pratica, o Judiciario
acabar modificando os efeitos propostos por uma lei ou ato normativo, cuja
competéncia para elaborar é do Legislativo que, enquanto representante do povo, € o

unico legitimado para editar normas.

Dixon (2019), ao analisar as discussfes sobre controle de constitucionalidade
em suas formas “fracas”, aponta que o ponto crucial das criticas € exatamente o fato
de que as decisbes do Poder Judiciario ndo podem ser objeto de controle posterior,

realizado pelo Legislativo, pois isso enfraquece a democracia.

Fallon Junior (2008), por sua vez, destaca que € inadmissivel, em um sistema
de controle de constitucionalidade, que a manifestacdo do Judiciario esteja sujeita a
objecBes pelo Legislativo que, na verdade, possui legitimidade apenas politica. Por
isso o autor defende a existéncia de um sistema forte, que afaste a ingeréncia do

Poder Legislativo nas decisdes judiciais.
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Por fim, Dixon (2019) observa que tanto a forma “forte” como a forma “fraca” de
controle de constitucionalidade séo objeto de criticas. A primeira gera um perigo em
potencial, que € a “debilitacdo” do Poder Legislativo, ja que os legisladores podem
deixar de atuar de forma efetiva e ignorar seu dever de engajar nos processos de
deliberacgéo constitucional. Isso pode levar a edicdo de normas defeituosas, ficando a
cargo do Judiciario derrubar a norma ou corrigir seus defeitos. Por isso preconiza que
o modelo “fraco” leva a legisladores mais atentos, pois € menos provavel que se

sujeitem a debilidades e editem normas defeituosas, do ponto de vista constitucional.

Contudo, Dixon (2019) bem lembra que a maioria das democracias reais podem
ser enfraquecidas quando adota-se um sistema “fraco”, na medida em a ultima palavra
guanto ao controle de constitucionalidade das normas passa a ser, na verdade,
daquele que a editou, pois apos o pronunciamento do Poder Judiciario, o Legislativo

se manifesta, podendo sustar os efeitos do pronunciamento dos julgadores.

Em meio a esse cenario € que Lunardi (2020) conclui ser preferivel um modelo
de constitucionalidade “forte” a um modelo “fraco”, pois este acaba por privilegiar a
atividade legislativa em detrimento a jurisdicional, comprometendo a autonomia e

independéncia dos Poderes.

Apesar das consideracfes supra, 0 que se percebe é uma tentativa, no Brasil,
de enfraquecimento do controle de constitucionalidade, transferindo do Judiciario
brasileiro, para o Poder Legislativo, a ultima palavra em se tratando de controle de
constitucionalidade. E o que propée a PEC 88/2019, como se passa a expor no

préximo topico.

4.2 DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA PEC 88/2019

O Brasil, como ja apontado anteriormente, adota o modelo “forte” de controle
de constitucionalidade das leis e atos normativos, na medida em que compete ao
Poder Judiciario o pronunciamento, em sede de controle difuso ou abstrato, sobre
eventual inconstitucionalidade, ndo estando a deciséo sujeita a analise posterior pelo

Legislativo.
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Em meio a esse cenério é que a PEC 88/2019 merece criticas, na medida em
que busca implantar um sistema “fraco” de controle de constitucionalidade,
possibilitando que o Legislativo dé a ultima palavra em decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal em questdes afetas a constitucionalidade das leis e atos

normativos.

Isso se deve porque, como dito no capitulo anterior, a PEC 88/2019 busca
alterar o inciso V do art. 49 da Constituicdo Federal, alteracéo esta que refletird em
toda a sistemética do sistema de controle de constitucionalidade das normas, na
medida em que permite ao Poder Legislativo sustar os efeitos de decisdes que

exorbitem o ambito de competéncia do Judiciario.

Outrossim, como também ja apontado, a justificativa da PEC 88/2019
apresenta, como exemplo para ensejar a mudanca no sistema de controle de
constitucionalidade, a decisdo nos autos da ADO n° 26, julgada pelo Supremo Tribunal
Federal em 2019, e que culminou na criminalizacdo da homofobia. Em situacées como
esta, ainda que presente a omissao do Legislativo, este poderia sustar os efeitos da
decisdo da mais alta Corte, ja que supostamente ha um protagonismo e o Judiciario

adentra no ambito de atuacao do Poder Legislativo.

Contudo, aceitar os argumentos suscitados na PEC 88/2019 é ignorar toda a
sistematica de controle de constitucionalidade no pais, que inclui ndo apenas medidas
para obstar a inconstitucionalidade por acdo, mas também busca assegurar a

declaracéo de inconstitucionalidade por omisséo.?

Alves, Gusmao e Cademartori (2019, p. 14) enfatizam que a PEC 88/2019 pode
comprometer diversas conquistas no controle de constitucionalidade no Brasil, a

exemplo do Mandado de Injuncéo (M) e da ADO, que buscam, ante a inércia do Poder

8 Inconstitucionalidade por acéo se d& quando a afronta ao texto constitucional decorre de uma conduta
positiva do Estado, a exemplo da edi¢do de uma norma (lei, resolugéo) que va de encontro ao que
preconiza a Constituicdo. Ja a inconstitucionalidade por omisséo ocorre quando o Estado deixa de agir
e, consequentemente, obsta o exercicio de direito previsto no texto constitucional. Se um dos Poderes
ou 6rgao administrativo, portanto, em razdo de omissao, nédo torna efetiva uma norma constitucional,
configura-se a inconstitucionalidade por omisséo. A inconstitucionalidade por omissao € um conceito
muito mais novo e complexo que a inconstitucionalidade por a¢édo, onde a violagédo a Constituicdo ndo
existe numa norma ou ato, pela simples atuacéo indevida do Estado, mas pela auséncia dessa atuacao
no sentido de viabilizar a Constituicdo materialmente, sendo que, assim como a inconstitucionalidade
por acéo, pode ocorrer em qualquer dos trés poderes do Estado, tanto no executivo, no legislativo e
até mesmo no judiciario (BARROSO, 2012).
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Legislativo na edicdo de normas concretizadores de direitos fundamentais

consagrados no texto constitucional, conferir efetividade & norma.

Agui cumpre abrir um parénteses para esclarecer que o Ml é instituto inovador
no ordenamento juridico brasileiro, criado pelo constituinte para lidar, como citado,
com omissdes inconstitucionais que afetam precipuamente direitos individuais
(MENDES; BRANCO, 2021). Previsto no art. 5°, LXXI, da Constituicdo da Republica
de 1988, busca, assim como a ADO, sanar problemas de constitucionalidade por

omissao.

Nos dizeres de Silva (2019a), trata-se de uma ac¢ao constitucional colocada a
disposicdo daqueles que se consideram prejudicados pela auséncia de norma
reguladora que viabilize o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e

prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Ja a ADO tem como objeto a omissao inconstitucional, que se caracteriza
guando uma norma constitucional deixa de ser editada por falta de atuacéo normativa
dos o6rgdos dos poderes constituidos. Logo, alcanca as normas constitucionais de
eficacia limitada definidoras de principios programaticos e as normas constitucionais
de eficacia limitadas definidores de institutos ou organizativos de natureza impositiva
(TAVARES, 2020).

A acao direta de inconstitucionalidade por omisséo é o instrumento de controle
abstrato voltado para a regulamentacao integral do texto constitucional, e tem por
finalidade implementacdo dos preceitos constitucionais que, para plena eficacia
dependem de legislacdo complementar infraconstitucional, cabendo a ac¢do no
momento em que se verifica a inércia ou abstinéncia do Poder Publico. O Poder
Legislativo possui discricionariedade quanto a elaboracdo de normas juridicas,
entretanto, esta discricionariedade nao se justifica em relacdo as normas indicadas na
Constituicao, estabelecendo-se um dever de legislar em favor de um direito subjetivo

publico a emanacdo de normas ou direito a legislacdo (MORAES, 2018).

De fato, beira a inocéncia acreditar que o Legislativo ndo ir4 sustar os efeitos
de uma decisédo do Supremo Tribunal Federal que aponte a sua omissao, a exemplo
da homofobia, que nédo recebe atencdo devida do Congresso Nacional nem mesmo

apos o julgamento da ADO n° 26, ainda em 2019.
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Os dois mecanismos para controle de constitucionalidade abstrato da lei ou ato
normativo citados acima foram escolhidos apenas para ilustrar o problema decorrente
da possivel alteracdo do texto constitucional, para permitir que o Legislativo suste o
efeito de decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal quando da andlise da

constitucionalidade.

Isso se deve porque tanto o Ml quanto a ADO, como dito, buscam sanar a
inconstitucionalidade por omissao, ou seja, quando o Poder Legislativo deixa de agir
e frustra a efetividade de direitos. Significa dizer que o Parlamento tinha o dever de

editar uma norma para possibilitar o exercicio de um direito, mas néo o fez.

De acordo com Alves, Gusméo e Cademartori (2019), a ADO n° 26 é invocada
pela autora da PEC 88/2019 para justificar a atuacdo do Judiciario na atualidade,
evidenciando claramente que seria uma decisdo sustada pelo Legislativo, por
entender que houve a ingeréncia do Judiciario no ambito de competéncia de outro
Poder.

Moreira et al. (2021) ressaltam que sdo varias as PECs apresentadas nos
ultimos anos que tem por finalidade, a exemplo da PEC 88/2019, alterar o controle de
constitucionalidade no Brasil, evidenciado a clara disputa entre parte dos Poderes do
Estado, principalmente porque o Judiciario vem sendo acusado de ativismo, de
exceder suas competéncias e de legislar, como nos casos mencionados
anteriormente neste estudo, sobre interrupcéo da gestacdo em casos de anencefalia

e da criminalizacédo da homofobia.

Portanto, eventual alteracédo do inciso V do art. 49 da Constituicdo Federal de
1988 tende a enfraquecer sobremaneira o sistema de controle de constitucionalidade
no Brasil, principalmente no que diz respeito a inconstitucionalidade por omissao, na
medida em que o Legislativo provavelmente ira sustar os efeitos da norma e fara

prevalecer o viés politico sobre o juridico.

Por isso Moreira et al. (2021) criticam a iniciativa de alteracdo do sistema de
controle de constitucionalidade no Brasil, como proposto pelo Legislativo na PEC
88/2019, por entender que ndo ha espacos vazios nas relagdes de Poder, no Estado.
Logo, na visédo dos autores, quando decorre um prazo razoavel e determinado Poder

nao se manifesta, regulamentando as questdes que sdo de sua competéncia, por
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exemplo da criminalizacdo da homofobia, os legitimados podem e devem provocar o

Judiciario ou o Executivo para buscar respostas concretas.

Complementando, os citados autores que uma vez provocado, o Judiciario
deve se pronunciar para suprir as lacunas; e, extrapolando ou excedendo o seu ambito
de competéncia, tem-se ja instituido um sistema de freios e contrapesos que permite
a moderacao de atuacdo (MOREIRA et al., 2021).

De fato, ndo se justifica ampliar os poderes do Legislativo para sustar atos do
Judiciario no exercicio do controle de constitucionalidade das leis e atos normativos €
invidvel e desvirtua todo o sistema que opera no ordenamento juridico brasileiro que,

como ja apontado, € um modelo “forte” de controle de constitucionalidade.

Além disso, cabe aqui destacar pontos interessantes levantados pelo Jurista
José Guilherme Berman, o qual argumenta que mesmo em algumas situacdes de
sistemas parlamentares com representacdo adequada das minorias, € possivel
encontrar grupos impopulares que teriam dificuldade em garantir seus direitos perante
0 poder legislativo. Um exemplo € mencionado por Kent Roach, que destaca os
direitos dos acusados em crimes, onde o judiciario se torna a Unica esperanca para

assegurar garantias fundamentais. (BERMAN, 2014)

Outra questéo se refere aos estudos promovidos por Frederick Schauer e Larry
Alexander os quais, consoante Berman, destacam que a importancia do Direito vai
além da determinacao, incluindo a coordenacao de visdes divergentes em beneficio
da coletividade. A Constituicdo tem o papel de uniformizar questbes controversas na
sociedade. Contudo, a auséncia de um 6rgao Unico com primazia para interpreta-la
dificulta a reducéo de desacordos, tornando essencial a existéncia de uma norma pré-
constitucional que atribua a algum 6rgédo a funcéo de interpretacéo final do texto

constitucional. Assim, segundo os autores referidos:

Uma das possiveis normas de determinacdo é a que confere este papel a
Suprema Corte. Apesar de existirem outras possibilidades, esta é a que
parece ser a mais adequada para os autores, por trés razdes principais: (i) A
Suprema Corte é menos suscetivel aos excessos das for¢cas majoritarias do
gue o Legislativo e o Executivo; (i) os poderes politicos ndo sdo os mais
indicados para definir os limites das suas proprias funcdes; e (i) a
determinacé@o das questdes deve feita ndo sé entre as instituicdes (que deve
respeitar a mesma regra), como também ao longo do tempo, o que se garante
com mais eficicia por meio da vinculagdo ao precedente, propria do poder
judiciério. (Berman,2014)



44

E como ultimo ponto levantado por José Berman, o autor questiona se a nossa
constituicdo deve ser entendida como rigida/superrigida no tocante a possibilidade de
alteracdo das normas constitucionais, fator este que poderia servir de base para a
implantagdo de um controle fraco de constitucionalidade. Nesse aspecto, o jurista

aponta que:

No Brasil entretanto, a situacao é diferente, como refletes as sete dezenas de
emendas a Constituicdo aprovadas em pouco mais de 20 anos de vigéncia.
Entre nés, a reforma do texto constitucional depende apenas do poder
legislativo federal, que deve se manifestar através dos votos dos trés quintos
dos membros de ambas as casas, em dois turnos de votacao (art. 60, § 2°,
CRFB/1988). Este procedimento relativamente simples abre caminho para
respostas rapidas do legislativo ao judiciario, ou seja, permite que, declarada
a inconstitucionalidade de uma determinada lei, o legislativo supere essa
decisdo ndo por meio de uma nova lei, mas através da alteracdo da prépria
constituicdo.(Berman,2014)

Nesse ponto de vista, percebe-se que comparado a paises como Canada ou 0s
Estados Unidos, o Brasil na verdade apresenta para o0 supracitado autor uma
Supremacia do Judiciario moderada, a qual € abrandada pela possibilidade

relativamente mais facil de modificacdo do texto constitucional.

Por isso é possivel concluir que a PEC 88/2019 é inconstitucional, pois vai de
encontro a harmonia e separacdo dos Poderes, compromete o sistema de freios e
contrapesos, pois amplia sobremaneira os poderes do Legislativo, deixando a cargo
do Parlamento a ultima palavra sobre o controle de constitucionalidade no pais. Logo,
busca afastar o sistema brasileiro do modelo “forte” e aproxima-lo daqueles modelos
gue hoje sédo adotados em paises como Canada, Nova Zelandia e Reino Unido, cada

um com peculiaridades distintas do Brasil.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se, ao longo do presente estudo, refletir sobre a Proposta de Emenda
Constitucional n° 88/2019, que visa alterar o art. 49, inciso V da Constituicdo Federal,
ampliando os poderes do Legislativo para possibilitar que sejam sustados os efeitos
de decisGes do Judiciario que exorbitem seus poderes ou adentrem no ambito de
atuacao de outro Poder. E, assim como outras PECs anteriormente apresentadas ao
Congresso Nacional, fundamenta-se no protagonismo do STF nos ultimos anos.

Verificou-se, entdo, o controle de constitucionalidade, ressaltando alguns
aspectos histéricos, seu conceito e classificacdo, além de distinguir a
inconstitucionalidade formal da material. E, ainda, apontou-se as ac¢0es
regulamentadas no direito brasileiro para o exercicio do controle de

constitucionalidade concentrado.

No que tange especificamente o controle de constitucionalidade, restou claro
gue em sendo a Constituicdo a norma suprema, com a qual todas as demais devem
harmonizar, os mecanismos de controle sdo imprescindiveis. E considerando que o
ponto central do neoconstitucionalismo € a Constituicdo como principal fonte
legislativa, como o cerne do ordenamento juridico brasileiro, toda e qualquer medida
voltada a verificar se a horma ou ato se adéqua ao que dispde a Constituicdo, seja

preventivamente, seja repressivamente, € extremamente importante.

Constatou-se que o Brasil é fortemente influenciado pelo sistema norte-
americano de controle de constitucionalidade, sendo a ultima palavra, no que tange a
adequacao constitucional das leis e atos normativos, ao Judiciario, mormente a Corte
Constitucional que, no Brasil, € o Supremo Tribunal Federal. Por isso o pais adota o

que se denomina de sistema “forte” de controle de constitucionalidade.

Verificou-se, ainda, que ha o também denominado controle “fraco’,
caracteristico de paises como Canada, Nova Zelandia e Reino Unido, nos quais ha
maior ingeréncia do Parlamento no controle de constitucionalidade, partindo-se da
premissa de que a democracia clama que os representantes do povo, ou seja, 0S
membros do Legislativo, atuem no controle de constitucionalidade das normas, dando

a ultima palavra, ap6s o pronunciamento da Corte.
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Evidenciou-se, ainda, que ha criticas aos dois modelos — “forte” e “fraco”; e,
apesar de escassos 0s estudos, percebeu-se que a grande maioria dos autores
apontam o modelo “forte” como mais adequado, e ndo ignoram que a distingdo em
comento decorre de uma guerra entre os Poderes Legislativo e Judiciario, na medida

em que cada um quer assegurar a supremacia de suas decisdes.

Porém, o que restou claro, ao analisar a PEC 88/2019, € a clara tentativa de
fazer prevalecer decisbes politicas sobre as decisbes do Poder Judiciario, o que
decerto ira4 enfraquecer o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, 0 que
€ preocupante, principalmente porque o Supremo Tribunal Federal, a quem compete
processar e julgar as a¢des que versam sobre a inconstitucionalidade de leis e atos

normativos, sera deveras enfraquecido.

De fato, a PEC 88/2019 né&o € a primeira tentativa do Poder Legislativo de
enfraquecer o sistema de controle de constitucionalidade no Brasil. E 0 argumento &
0 mesmo, de que o Judiciario vem adentrando cada vez mais no ambito de atuacao o
Legislativo, comprometendo a harmonia e a independéncia dos Poderes e, por
conseguinte, afrontando a Teoria da Separacao dos Poderes, consagrado no art. 2°
da Constituicdo Federal de 1988.

N&o obstante, o que se percebe da PEC 88/2019 é também uma clara tentativa
de controle do Poder Judiciario, pois ao Parlamento cabera a ultima palavra em se
tratando de controle de constitucionalidade. Isso se deve porque apés a manifestacéo
do Supremo Tribunal Federal, em decisbes que versam sobre o controle de
constitucionalidade, se o Legislativo entender que houve a exorbitacdo de poderes ou

gue o Judiciario adentrou no seu ambito de atuacdo podera sustar a decisao.

Ora, beira a inocéncia acreditar que o Legislativo permanecera silente e deixara
prevalecer a decisdo do Judiciario quando da declaracédo de inconstitucionalidade de
normas, principalmente nos casos de omissao, o que servira para validar a inércia do

Legislativo e comprometera ainda mais os direitos do jurisdicionado.

Apenas para ilustrar, ha questdes que desde a edi¢cdo da Constituicdo vigente,
em 1988, estdo pendentes de regulamentacdo pelo Poder Legislativo Federal e que
comprometem o exercicio de direitos constitucionalmente assegurados. Quando o

Judiciario se pronuncia, e possibilita o exercicio de direitos, ndo esta exorbitando o
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seu ambito de atuacdo, até porque a propria Constituicdo estabelece mecanismos

para o controle de constitucionalidade também nesses casos.

E 0 mesmo pode-se dizer da inconstitucionalidade por acéo, pois inUmeras sao
as normas editadas pelo Legislativo, no Brasil, que demandam o pronunciamento do
Judiciario para afastar a inconstitucionalidade formal e/ou material, comprometendo a

supremacia das normas constitucionais.

Conclui-se, portanto, que os argumentos suscitados pela PEC 88/2019 para
justificar as mudancas no sistema de controle de constitucionalidade, no Brasil, séo
inconstitucionais, pois vao de encontro ao sistema de freios e contrapesos, viola 0s
fundamentos da Teoria da Separacdo dos Poderes, pois amplia sobremaneira a
atuacdo do Legislativo ao inserir um mecanismo de controle externo a atividade
jurisdicional que nédo se adequa aos principios e normas que regem o ordenamento
juridico patrio. Logo, espera-se que seja arquivada, sob pena de comprometer o

controle de constitucionalidade no pais.
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