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Resumo:

O controle judicial de constitucionalidade corresponde a uma das diferentes perspectivas pelas
quais a tensdo entre constitucionalismo e democracia pode ser expressa. A razao para isso reside
no fato de que as decisbes politicas originarias da representacdo popular (democracia) sao
revistas por uma corte judicial ndo eleita (constitucionalismo). Ha uma tradicdo tedrica critica em
torno do déficit democratico das cortes constitucionais, por outro lado, tais instituicdes se
encontram amplamente disseminadas nas democracias contemporaneas, impondo, portanto, uma
forma de adequacdo entre esses conceitos conflitantes. Por essa razdo, pretende-se introduzir a
democracia agonista de Chantal Mouffe como um conceito que incorpora a forma pela qual as
sociedades contemporaneas sdo constituidas. Essa construcdo tedrica traz a importancia do
dissenso sobre o conceito de democracia. Além disso, o presente artigo busca acrescentar a
discussdo uma perspectiva institucional para a democracia agonista, especialmente no ambito do
controle judicial de constitucionalidade, no Brasil. Conclui-se que a tensédo entre
constitucionalismo e democracia inerente ao controle de constitucionalidade pode ser mitigada
por meio de uma interpretacdo compartilhada entre cortes e parlamentos, principalmente via
emenda constitucional.
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Judicial review is among the different perspectives by which the tension between
constitutionalism and democracy can be expressed. The reason for this comes from the fact that
the political decisions originated from the popular representation (democracy) are reviewed by an
unelected judicial court (constitutionalism).There is a critical theoretical tradition on the
democratic deficit of the constitutional courts, on the other hand, such institutions are widely
disseminated in contemporary democracies, thus imposing a form of adequacy between these
conflicting concepts. For this reason, our work intends to introduce Chantal Mouffe's agonistic
democracy as a concept that incorporates the way in which contemporary societies are founded.
This theoretical framework brings out the importance of dissent on the concept of democracy. In
addition, this work adds in this discussion with the goal of providing an institutional perspective
to the agonist democracy in the specific scope of judicial review, especially in Brazil. We
conclude that the tension between constitutionalism and democracy inherent to the judicial
review can be mitigated from the constitutional interpretation shared between constitutional
courts and parliaments, mainly by constitutional amendment.

Keywords: judicial review; agonism; constitutional amendment.

INTRODUCAO

A partir da segunda metade do século XX, aumentou 0 ndmero de governos
democraticos que passaram a conviver com a existéncia de cortes constitucionais capazes de
realizar o controle judicial de constitucionalidade das leis. Sua importéncia é crescente nas ordens
politicas internas na medida em que suas decisdes influenciam as a¢fes dos representantes eleitos
bem como de toda a sociedade. Dentre as diversas atribuicdes conferidas as cortes
constitucionais, pode-se destacar a funcdo principal de zelar pelo respeito aos direitos
fundamentais dos atos normativos dos demais poderes. Sob essa justificativa, o controle judicial
de constitucionalidade tem exercido relevantes avancos na protecdo de grupos minoritarios, ou
seja, aqueles ndo suficientemente representados nas institui¢oes legislativas, principalmente.

Por outro lado, ha uma corrente teérica que alerta para o conflito democréatico presente
na raiz do controle de constitucionalidade. Isso porque esse mecanismo possibilita que as
decisbes provindas dos legisladores eleitos, por exemplo, sejam afastadas da ordem juridica por
autoridades publicas sem a mesma legitimidade democratica. Ressalve-se que a afirmacéo de que

ndo tém a mesma legitimidade democratica quer dizer apenas que ndo séo eleitos e sujeitos a
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accountability eleitoral. No entanto, h& diversas outras formas de se pensar a legitimidade
democrética dos juizes constitucionais que ultrapassam o Viés representativo.

No presente texto, a partir da abordagem democratica proposta por Chantal Mouffe,
busca-se problematizar o papel que o dissenso desempenha no ambito da constituicdo das
democracias contemporaneas. Nesse ponto, o trabalho pretende contribuir para desenvolver o
argumento agonista no sentido de se pensad-lo sob o viés institucional, especificamente no

controle de constitucionalidade.

1-DEMOCRACIA AGONISTA

A ideia de que o antagonismo é um elemento indissociavel das sociedades
contemporaneas esta presente na leitura da democracia recentemente empreendida por Chantal
Mouffe. A construcdo da argumentagéo da autora se desenvolve a partir da retomada do conceito
de politico de Carl Schmitt e da critica da democracia liberal que ele faz. Nesse ponto, a autora
esta “com” Schmitt, no entanto, ao mesmo tempo, ela se posiciona contra Schmitt ao tentar
conciliar o antagonismo com a pluralismo. Schmitt, de forma diversa,defendia que a democracia
exigia a existéncia de um demos homogéneo (KOZICKI, 2015, p. XI).

Em Schmitt, a definicdo do conceito de politico sé pode ser obtida pela identificacdo de
uma categoria especificamente politica, qual seja, a diferenciacdo entre amigo/inimigo. Trata-se
de critério autbnomo que objetiva evidenciar o grau de intensidade de associacdo ou
desassociacdo entre os homens. O carater politico, entdo, é dado por meio de qualquer agregacdo
de intensidade proxima a antitese amigo/inimigo independente de se manifestar em campos
religiosos, econdbmicos ou morais, ou seja, o inimigo politico ndo é necessariamente moralmente
mau nem concorrente econdmico, menos ainda inimigo no sentido de expressdo de sentimento
privado de antipatia, por exemplo. O inimigo politico € o outro com o qual é possivel conflitar,
dissentir ou discordar.

Além disso, Schmitt credita & democracia liberal a responsabilidade pela negagédo do
politico, pois o racionalismo, universalismo e individualismo inerentes a essa concepgdo
obscurecem o papel indispensdvel do antagonismo na vida social, ja que negam que a

especificidade do politico reside no seu carater conflitivo (MOUFFE, 1996, p. 12).
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A proposta de Mouffe corresponde a uma busca por uma democracia radicalmente
comprometida com o carater antagonistico do politico e, consequemente, associada ao
pluralismo. Para tanto, se faz necessaria a desisténcia do conceito liberal de universalismo no
tocante a indiferenciagdo da natureza humana. “A democracia radical exige que reconhegamos a
diferenga — o particular, o maltiplo, o heterogéneo -, tudo o que, na realidade, tenha sido excluido
pelo conceito abstrato de homem” (MOUFFE, 1996, p. 27).

A ressalva que a autora apresenta em relacdo ao liberalismo deve ser vista a partir da
distingdo entre o individualismo liberal e o liberalismo politico, este Ultimo entendido como: “um
conjunto de institui¢des caracteristicas do ‘Estado de direito”” (MOUFFE, 1996, p. 60). Segundo
Chantal Mouffe, a concordancia com o liberalismo politico ndo impBe a necessidade de se
assumir o individualismo e o liberalismo econdmico, os quais ela rejeita (1996, p. 61). A énfase
que a tradicdo liberal concedeu ao individuo enfraqueceu a necessidade de agéo civica dentro da
sociedade, pois relegou a discordancia para a esfera estritamente privada. Nesse ponto, 0
crescente desapego em relacdo a vida politica pode ser visto nos movimentos de extrema-direita,
no ressurgimento do fundamentalismo, nas politicas antimigratorias e na descrenca nos partidos
politicos, por exemplo. Por essa razdo, a autora entende fundamental que a manutencdo de uma
cultura democratica depende do reencontro com a tradi¢do do republicanismo civico (MOUFFE,
1996, p. 40).

O modelo agonistico de democracia de Chantal Mouffe exige também a diferenciacao
entre politico (political) e politica (politics). O primeiro designa 0 antagonismo que constitui as
sociedades humanas, ja o segundo corresponde as praticas e instituicbes que buscam organizar a
convivéncia social em condi¢des de constante antagonismo, ou seja, as decisdes coletivas
(politics) se dao sob circunstancias de constante conflito e desacordo (political).

Para completar o seu modelo, Mouffe indica que o objetivo da politica democrética deve
ser a transformacdo do “antagonismo” em “agonismo” (2003, p. 16). O antagonismo configura a
situacdo de desacordo presente na sociedade. No entanto, na perspectiva democratica radical o
“outro” nao pode ser visto como um inimigo a ser destruido, mas como um “adversario”, com
guem se compartilha uma base comum em razdo da adesdo aos principios politicos da
democracia liberal (liberdade e igualdade) e que ndo se deve tratar como inimigo eliminavel, mas

como opositor que se respeita e se discorda. O antagonismo, portanto, € melhor compreendido
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quando se reformula para agonismo, o qual representa a luta entre adverséarios e ndo entre
inimigos (MOUFFE, 2005, p. 21).

Isso ndo significa, obviamente, que adversarios ndo possam cessar de discordar, mas isso
ndo prova que o antagonismo foi erradicado. Aceitar a visdo do adversario significa
passar por uma mudanca radical de identidades politicas. E mais uma espécie de
conversdo do que um processo de persuasdo racional (do mesmo modo que Thomas
Kuhn argumentou que a adesdo a um novo paradigma cientifico € uma conversao)
(MOUFFE, 2005, p. 21)

Diante do fato de que o antagonismo € inerradicavel, qualquer politica que busque
domesticar as paixdes em torno do dissenso constitui, em verdade, & negacdo do proprio politico.
Desse modo, a democracia ndo estd em perigo quando o confronto esta presente, pelo contrério,
“a confrontacdo agonistica ¢ sua condi¢do de existéncia” (MOUFFE, 2003, p. 16).

Ademais, quando Chantal Mouffe enfatiza o argumento do desacordo, ela tem como
adversario tedrico os autores da democracia deliberativa e o destaque que ddo ao consenso
racional. “Eles sdo incapazes de reconhecer que por fim a deliberacdo sempre resulta de uma
decisdo que exclui outras possibilidades e pela qual ndo se deve deixar de assumir
responsabilidade com o apelo a comandos gerais ou principios” (MOUFFE, 2005, p. 21). Apesar
disso, a autora reconhece que a politica ndo € um ciclo interminavel de discordancias e, por tal
razdo, demanda certo consenso, a fim de evitar um eterno regresso. Todavia, um consenso apenas
em relacdo aos principios-politicos constitutivos conjugado a exigéncia de que até mesmo esses
principios estejam abertos a diferentes interpretacdes, caracterizando-se, assim, como um
“consenso conflitual” (MOUFFE, 2003, p. 17).

A partir desse diagnéstico, Chantal Mouffe reforca o papel constitutivo que o
antagonismo exerce nas sociedades buscando concilia-lo com o pluralismo democratico. Tal
antagonismo funda-se no reconhecimento da existéncia legitima do adversario com o qual se
compartilha dos principios ético-politicos constitutivos da democracia, mas diverge-se em relagdo
ao contetido desses postulados. A autora entende que a inerradicabilidade do antagonismo néo
quer dizer que os adversarios ndo possam cessar de discordar, os acordos sdo partes do processo
politico, mas com a excepcionalidade de uma confrontagdo em curso. Os acordos, portanto, ndo

provam a erradicacéo do conflito.
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Portanto, a democracia s existe como bem enquanto ndo pode ser alcancada, ja que o
conflito e o antagonismo s&o condigdes de possibilidade e de impossibilidade de sua realizagéo
(MOUFFE, 1996, p. 17 e 19). A ilusdo de sua instauracdo plena deixa de manter viva a
contestacdo democratica por meio do dissenso. O privilégio ao consenso, na perspectiva da
autora, prejudica a democracia ja que silencia as vozes dissidentes (MOUFFE, 2003, p. 19). Néao
se pode esperar, portanto, a eliminagdo da discordancia. A impossibilidade de um mundo sem

antagonismo impde o desafio de se criar uma ordem democratica plural nessas condi¢oes.

2 -DESAFIO INSTITUCIONAL A DEMOCRACIA AGONISTA

A tese de Chantal Mouffe atrai como modelo tedrico a ser testado. No entanto, é
possivel afirmar que seus argumentos se restringem a desconstrucdo do modelo liberativo de base
consensual. A ideia de transformacdo das relacbes antagdnicas em agbnicas € bastante
interessante para fins de inclusdo do pluralismo na constituicdo das sociedades democraticas. No
entanto, “Mouffe ndo desenvolve mais normativamente o pluralismo agonistico, no sentido da
proposicao de instituicdes, quem sabe um novo tipo de parlamento que trate de questdes politicas
culturais originalmente ndo econdmicas, arenas de lutas institucionalizadas, etc.” (MENDONCA,
2010, p. 495-496).Essa lacuna tedrica também é diagnosticada por Aletta Norval quando indica
que hd uma “lackofattentiongiventotheneedtoinstitutionalizedemocraticarrangements” (2007, p.
54).

O presente trabalho busca verificar a potencialidade que a democracia radical pode
desempenhar no ambito institucional especifico do controle de constitucionalidade. A razdo para
tal escolha reside no fato de que o judicial review expressa uma tensdo entre a democracia e 0
constitucionalismo, na medida em que a soberania popular é limitada em favor da protecéo
judicial aos direitos fundamentais.

Ha diversos modelos de controle de constitucionalidade pelo mundo. Dentre o0s
principais, encontram-se aqueles que Jeremy Waldron denomina como weak estrong judicial
review.Para o referido autor, em um sistema de controle de constitucionalidade forte, as cortes

ttm a autoridade para recusar a aplicacdo de uma legislacdo infraconstitucional por
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incompatibilidade com a Constituicdo ou modificar os efeitos da lei para que se dé conforme os
direitos fundamentais. Por outro lado, em um controle de constitucionalidade fraco as cortes
podem verificar a conformidade da legislacdo com os direitos fundamentais, mas ndo podem
negar sua aplicacdo, contudo, tal verificacdo pode ter algum efeito, como ocorre com a
declaracdo de incompatibilidade britdnica (WALDRON, 2006, p. 1354-1355). Subjacente a
critica que Waldron faz principalmente em relacdo ao strong judicial reviewndo estd a
contrariedade a ideia de interpretacdo dos direitos constitucionais pelos juizes, mas a um certo
tipo de arranjo desse instituto. Aquele em que a interpretacéo da constituicéo € deferida de forma
final e vinculante ao Poder Judiciario.

Tal caminho de critica ao controle de constitucionalidade também foi trilhado por Richard
Bellamy. O referido autor ndo assume uma posicao indistintamente excludente em relacdo ao
papel das cortes constitucionais em uma democracia. Até porque diferentes formas de
constitucionalismo politico permitem maior ou menor grau de independéncia e discricionariedade
judicial, assim como ha aproximacdes variantes no peso das legislaturas no constitucionalismo
juridico. Néo se trata, portanto, de uma questdo de tudo ou nada, mas de niveis de influéncia
judicial sobre as decisdes politicas (BELLAMY, 2011, p. 89). Ademais, o contexto politico
inglés em que o autor esta inserido sofreu uma significativa mudanca principalmente a partir da
adocdo do Human Rights Act(HRA) em 1998, o qual incorporou a Convengdo Europeia de
Direitos Humanos e concedeu as cortes internas o poder de revisar a legislacdo em
desconformidade com a Convencgdo. Adam Tomkins considera que esse fato incluiu elementos de
constitucionalismo juridico ao constitucionalismo politico inglés transformando-o em um
constitucionalismo misto (TOMKINS, 2013, p. 2276). Além disso, a expansdo da jurisdicdo
constitucional para cortes supranacionais fez com que Bellamy as analisasse a luz da sua
proposta.

Diante disso, Richard Bellamy considera que a perspectiva do constitucionalismo
politico ndo exclui a compatibilidade com formas fracas de controle de constitucionalidade, como
é 0 caso do sistema do Reino Unido ap6s o HRA, no qual a declaracdo de incompatibilidade das
cortes nacionais ndo prejudica a vigéncia da lei em discussdo (secdo 4 (2) do referido
documento). Tal forma de arranjo possibilita que a legislatura pense novamente sobre a decisao

em torno da defini¢do do conteudo dos direitos. Além disso, vai ao encontro dos postulados do
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constitucionalismo politico de desacordo razoavel e tratamento com igual consideragéo e respeito
dos cidadaos. No que diz respeito a atuacdo das cortes supranacionais, a legitimidade democratica
do sistema internacional de direitos humanos depende de sua sujeicdo ao processo politico
nacional (BELLAMY, 2013, p. 254-255).

Nesse ponto, é possivel concluir que tanto Waldron como Bellamy buscam criticar a
revisdo judicial das leis. Todavia, isso ndo significa dizer que ambos ndo reconhecem que as
cortes constitucionais podem desempenhar um relevante papel nas democracias contemporaneas.
Isso porque os autores indicam mecanismos de exercicio de controle de constitucionalidade que,
em alguma medida, sdo deferentes aos parlamentos, ja que tanto Bellamy como Waldron lancam
seus esforcos sobre a primazia de decisdo politica democréatica que ocorre no Poder Legislativo.
Segundo Mark Tushnet (2013, p. 2251), tanto os defensores do constitucionalismo juridico como
politico aceitam que o constitucionalismo contemporaneo requer alguma forma de revisdo
constitucional abrigada pelo sistema judicial.?’0O problema da revisdo judicial para Waldron e
Bellamy reside, portanto, no carater supremo da decisao judicial sobre as normas constitucionais.

Para Rodrigo Brandéo (2012, p. 15), o poder de invalidar as normas inconstitucionais nao
se confunde com a “obrigatoriedade de os demais ‘poderes’ e atores sociais adotarem a
interpretagdo judicial da Constituigdo como um limite para a sua atuagdo futura”. Esse €
justamente o conceito de supremacia judicial, qual seja, “o sentido que os juizes atribuiram a
Constituicdo deve ser compreendido como definitivo ndo apenas para o passado (...) como
igualmente para o futuro” tanto para o Judicidrio como principalmente para 0s atores politicos
(BRANDAO, 2012, p. 15).

Ocorre que esse tipo de monopdlio ndo corresponde as exigéncias de uma sociedade
constituida pelos desacordos. Nesse sentido, Stephen Gardbaum afirma: “judicial supremacy,

with its associated tendency toward exclusivity and monologue in rights reasoning, is especially

1 Essa arquitetura internacional exige que as cortes supranacionais sejam compativeis com a possibilidade de que
todos os individuos vivam em estados que possuam um sistema democratico, nos quais as decisfes coletivas séo
feitas de forma a demonstrar igual respeito de consideragdo a todos. Ademais, esses mecanismos internacionais
devem estar sob o controle dos estados e, por fim, a participacdo no sistema internacional deve ser voluntaria
(BELLAMY, 2013, p. 263).

2 Importa destacar, ainda, que o referido autor é conhecido pela apresentacdo da tese de exclusdo do judicial review
em seu texto Taking the Constitution away from the Courts (1999). Nesse texto ele parte da questdo: “What would a
world without judicial review look like?”” (1999, p. 163). No entanto, Mark Tushet, em publicacdo mais recente,
afirma que reconsiderou sua posicao prévia diante das exigéncias do constitucionalismo contemporaneo (2013, p.
2251).
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problematic in the inevitable real world context of reasonable disagreement—among judges,
between courts and legislatures, and among citizens—regarding the meaning, scope, application,
and permissible limits on the relatively abstract text of a bill of rights” (2010, p. 173). Em razéo
disso, entende-se por necessario uma releitura do instituto do judicial review a partir das lentes da
democracia agonista a fim de contrabalancear o déficit democratico que ele apresenta.

Nesse sentido, nota-se que a énfase do discurso agonista se encontra no fato de que a
democracia exige a exteriorizacdo do dissenso. Por essa razdo, acredita-se que tal necessidade
também se da no nivel institucional, no sentido de que as instituicbes democraticas responsaveis
pela interpretacdo constitucional disputam o conceito em torno dos direitos fundamentais e,
portanto, expressam visdes diversas em torno desses temas.

Ainda que a descricdo formal do desenho institucional brasileiro possa esconder as
estratégias politicas de interacdo entre os poderes (MENDES, 2011, p. 216-217), ndo se pode
deixar de considerar que a emenda constitucional corresponde a um instrumento legitimo que
propicie uma interpretacdo constitucional diversa daquela realizada pelo Supremo Tribunal
Federal, uma vez que a ordem de intervencdo no sentido das normas constitucionais pode ser
estabelecida da seguinte forma: a) aprovacao de legislacdo infraconstitucional determinando um
sentido especifico para uma norma de direito fundamental; b) Supremo Tribunal Federal, ao ser
provocado, declara a inconstitucionalidade da referida lei ante a estipulacdo nédo legitima do
direito fundamental em discussdo pelo Congresso Nacional; c) Congresso Nacional altera, via
emenda constitucional, a norma de direito fundamental para que ela inclua a interpretacédo
rechacada pelo STF previamente. Trata-se, portanto, de uma potencial resposta legislativa em
divergéncia ao entendimento judicial anterior.

A emenda de uma constituicdo corresponde sempre a um ato de criagdo de uma nova
norma, ou seja, a extensao ou restricdo do ambito de abrangéncia constitucional. Nesse ponto, ha
um poder criador tal qual o poder constituinte. Por outro lado, diversamente do poder ilimitado de
criagdo de uma nova constituicdo, a emenda enfrenta limites procedimentais e, principalmente,
substanciais, como é o caso do Brasil.

No entanto, esse carater hibrido ndo pode servir para descaracterizar o fato de que a
emenda constitucional tem um status significativo maior do que a legislacdo ordinaria que

acontece no dia-a-dia dos parlamentos, pois ela esté a alterar os parametros que limitam a propria
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extensdo do Estado. Ndo se trata de execugéo de projeto, mas de sua alteragdo. Envolve, portanto,
um ato constitutivo fundado na soberania popular. A prética da emenda constitucional decorre do
poder constituinte derivado, o qual envolve necessariamente a atividade de uma instituicdo em
conjunto. O poder constituinte demanda um engajamento intersubjetivo e cooperativo, o qual s6
pode se dar por meio de procedimentos democraticos (KALYVAS, 2005, p. 235-236).

Ocorre que a potencialidade de exteriorizacdo de desacordo sobre o sentido das normas
constitucionais que a emenda pode ensejar resta fragilizada diante da sua sujeicdo ao escrutinio
judicial do controle de constitucionalidade de emenda constitucional.

No Brasil, a adogdo do controle de constitucionalidade de emenda constitucional por
parte do Supremo Tribunal Federal ndo foi acompanhada de um esforgo argumentativo da
referida corte para explicar tal mecanismo. A Constitui¢do brasileira ndo traz nenhuma disposicao
expressa autorizando tal controle, ainda que restrito as questdes procedimentais. No entanto, a
fim de sanar essa omissdo, o Texto brasileiro estipula um ndcleo material intangivel a reforma
(art. 60, § 4°).

O primeiro julgamento de uma acéo direta de inconstitucionalidade em face de emenda
constitucional se deu em 14/04/1993 com a ADI n° 833. Tal acdo questionava a emenda
constitucional n°® 2 que antecipava o plebiscito previsto no art. 2° do ADCT. Interessa notar que 0
Ministro relator Moreira Alves inicia seu voto ja assumindo a competéncia da corte para realizar
tal controle: “Ndo ha davida de que, em face do nosso sistema constitucional, é esta corte
competente para, em controle difuso ou concentrado, examinar a constitucionalidade, ou ndo, de
emenda constitucional — como sucede no caso — impugnada por violadora de clausulas pétreas
explicitas ou implicitas”.

Em seguida Moreira Alves cita 0 mandado de seguranga n° 20.257, julgado em outubro
de 1980, em que o STF entendeu ser cabivel mandado de seguranca contra ato da Mesa do
Congresso que admitira a deliberacdo de proposta de emenda constitucional tendente a abolicdo
da Republica. Com essas duas referéncias, o0 Ministro relator conhece da agédo e passa ao exame
do seu mérito.

Por fim, Celso de Mello € Gnico outro Ministro que se empenha em argumentar em torno
do controle, indicando também uma certa decorréncia l6gica em razdo da previsdo das clausulas

pétreas. Ele diz: “A irreformalidade desse nucleo tematico, acaso desrespeitada, legitima o
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controle normativo abstrato, e mesmo a fiscalizacdo jurisdicional concreta, de constitucionalidade
dos atos resultantes do processo de alteragao do Texto Constitucional”. Nota-Se, todavia, que 0
referido julgador adota uma posi¢do mais cautelosa quando se refere ao controle de emenda: “E
certo que, sendo juridicamente, politicamente é delicadissima a tarefa que esse controle
jurisdicional da constitucionalidade de emendas a Constituicdo acarreta para as Cortes
Constitucionais: a emenda constitucional é a manifestacdo mais eminente da vontade politica dos
poderes constituidos do Estado™.

Ocorre que a adocdo de limites materiais explicitos a alteracdo constitucional o perigo de
que a Corte, ao inves de se converter na autoconsciéncia da Lei fundamental, se transforme em
consciéncia arbitraria da Constituicdo (RODRIGUEZ, 2015, p. 72). Ainda que haja previsfes
expressas no Brasil, tais clausulas pétreas nacionais ndo impedem o reconhecimento de limites
distribuidos por todo o Texto Constitucional. Por exemplo, ao indicar os direitos e garantias
fundamentais como limites ao poder de reforma, o constituinte origindrio ndo esta somente se
remetendo ao extenso rol do art. 5° ou aos direitos sociais do art. 6°, pois o art. 5°, § 2° autoriza o
reconhecimento de outros direitos e garantias que ndo estejam sequer expressos na Constituicao.
Por essa via, portanto, se acolhe a existéncia de limites materiais implicitos na ordem
constitucional brasileira. E o que ocorreu no julgamento da ADI 939 quando o STF reconheceu a
anterioridade tributaria como um direito fundamental intangivel ao poder de reforma e ndo
expresso no art. 5° da Constituicéo.

Ainda que o Congresso Nacional exteriorize interpretacdo constitucional discordando
com o Supremo Tribunal Federal, sob a perspectiva do iter institucional, tal competéncia também
se subordina ao controle de constitucionalidade, em uma dinamica favoravel ao érgdo judicial, ja
que ele conta com a possibilidade de afastamento liminar da emenda bem como ante a ndo
exigéncia de qualquer escrutinio mais rigoroso em comparacdo a legislacdo ordinaria, quer no
aspecto procedimental quer interpretativo.

A ideia de que cabe ao Poder Judiciario a supremacia em relacdo aos direitos
fundamentais impede que a disputa politica em torno do significado deles possa se realizar.
Fecha-se, assim, um ciclo dinamico inerente a atividade politica em detrimento da abertura a
exteriorizacdo do dissenso constitutivo das sociedades. Por essa razdo, no d&mbito do judicial

review, € importante que haja a oportunidade para que as instituicbes possam realizar uma
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discordancia razoavel e que tal dissenso possa ter certo respeito do ponto de vista de sua
estabilidade.

CONCLUSAO

A supremacia constitucional ndo exige necessariamente a supremacia judicial, pois sdo
conceitos distintos. O primeiro garante a hierarquia da constituicdo sobre todos os atos do poder
publico, enquanto o segundo coloca o Judiciario como o arbitro final nas questées que envolvem
a interpretacdo constitucional.

A andlise apresentada nesse texto ndo objetivou entrar na discussdo em torno da
instituicdo mais adequada para realizar a tarefa de interpretacdo constitucional. Tomou-se como
ponto de partida a existéncia de uma critica sobre o carater democratico do controle de
constitucionalidade e se ampliou a partir do conceito de democracia agonista de ChantalMouffe.

As consideracdes da referida autora em torno do papel constitutivo do dissenso nas
sociedades contemporaneas sdo um desafio para as atuais instituicdes politicas, as quais sdo
influenciadas pelo ideal de consenso em suas decisdes. Frise-se, no entanto, que ndo se esta a
negar que o consenso também faca parte de toda acédo politica.

As objecdes em torno do consenso foram direcionadas apenas no tocante aos arranjos
institucionais que evitam ou substancialmente dificultam a externalizagdo do dissenso sobre o
contetido da Constituicdo, como é o caso de suprema judicial no controle de constitucionalidade.

A abertura ao Congresso Nacional para a reversdo do entendimento do Supremo
Tribunal Federal indica a possibilidade de participacao institucional e também envolve a ideia de
que uma acdo politica dinamica tende a promover um maior engajamento popular em torno da
Constituig&o.

No entanto, no processo de interagéo institucional por meio das emendas constitucionais,
elas proprias podem ser objeto de controle judicial de constitucionalidade por violacdo as

clausulas pétreas. Tais clausulas, apesar de expressamente listadas, possibilitam o
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reconhecimento de limites implicitos a cargo da interpretacéo judicial. Ademais, a possibilidade
de que tais emendas sejam suspensas por meio de decisdo liminar faz com que sua estabilidade e
permanéncia na ordem juridica estejam comprometidas em detrimento da decisdo do Supremo
Tribunal Federal. Portanto, para que a emenda a Constituicdo possa ser visualizada como um
mecanismo efetivo de exteriorizacdo do dissenso entre as instituicdes ela depende de inovagdes
no &mbito do seu controle pelo Judiciéario.
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