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Resumo

O presente artigo busca contribuir com uma proposta metodolégica para o estudo da
supremacia judicial em uma perspectiva concreta.A partir de um pressuposto metodolo-
gico em que a supremacia judicial pode ser observada, duas perspectivas podem ser ado-
tadas: a supremacia judicial abstrata e a supremacia judicial especifica.A primeira representa
os estudos com recorte filosofico-ontognoseoldgico sobre este fendmeno, enquanto a
segunda, que se especifica como o objeto central do presente trabalho, representa as
contribuicdes que analisam situagoes concretas e eventos contextualizados deste de-
senho institucional. Esta proposta é formada por 4 (quatro) critérios de verificagao da
supremacia judicial especifica: (i) critério politico; (i) critério dialdgico; (jii) critério de
constrangimento; e (iv) critério de efeitos. Conclui-se que, com base nestes critérios, a
supremacia judicial pode se expressar por formas distintas nas realidades politico-juridicas.

Palavras-chave: judicial review, desenhos institucionais, supremacia judicial, teoria
institucional, didlogos institucionais.

Abstract

This article contributes to a methodological proposal designed to understand judicial
supremacy in a concrete perspective. It adopts a methodological conception in which
judicial supremacy can be observed according to two perspectives: abstract judicial
supremacy and specific judicial supremacy.The former represents studies with a phil-
osophical-ontognosiological profile on this phenomenon. However, the latter — our
main object of study — represents concrete and contextualized contributions of this

" Universidade Federal do Rio de Janeiro. Rua Moncorvo Filho, 8, Praca da Republica, Centro, 2021 1-340, Rio de Janeiro, R}, Brasil.



Rangel & Bolonha | As formas de expressdao da supremacia judicial: uma proposta metodologica

institutional design.This proposal is made up of four criteria of verification of specific
judicial supremacy: (i) political criterion; (ii) dialogic criterion; (iii) enforcement crite-
rion; and (iv) effects criterion. Based on such criteria, it is possible to conclude that
judicial supremacy can express itself through different forms in political-legal realities.

Key words: judicial review, institutional design, judicial supremacy, institutional theo-
ry, institutional dialogues.

suposto quadro de supremacia. Somente entao assuntos
relativos a uma political discretion passaram a receber a
intervengao da Suprema Corte, e o judicial review passou
a ser um relevante instrumento de deliberagao politica
e de atendimento a demandas da sociedade*. O judicial
review se desenvolveu como instituto,ao longo da histéria
constitucional norte-americana, de modo que tanto pode
servir para reforcar parimetros organizacionais como,
até mesmo, ser protagonista de um redesenho no sentido
do que se costuma chamar supremacia judicial.

A presente anilise sobre supremacia judicial con-
sidera, pelo menos, duas perspectivas distintas de com-
preensdo do fenémeno: (i) a supremacia judicial como
uma concepgao no plano abstrato de desenho institu-
cional (supremacia judicial abstrata); e (ii) a supremacia ju-
dicial como uma concepgao de modelo concreto de de-
senho institucional (supremacia judicial especifica). Ambas

Introducao

A supremacia judicial tem sido um tema de fun-
damental relevincia no debate sobre o judicial review a
partir da segunda metade do século XX. Este debate se
encontrava concentrado nos Estados Unidos da Amé-
rica (EUA) e no Canadi, mas, nos ultimos anos, tem
inspirado uma quantidade significativa de trabalhos no
Brasil. Apesar disto, a compreensio da supremacia judi-
cial ainda oferece certas dificuldades. Para compreender
melhor este fenémeno, pode-se recorrer a estudos sen-
siveis a relacao entre os poderes de Estado e a legitimi-
dade do exercicio do judicial review. Nesta tematica, o
judicial review costuma receber um destacado teor poli-
tico e isto se estende a supremacia judicial®.

Desde a Constituicao de 1787, os EUA buscaram
desenvolver um desenho institucional baseado na sime-

tria entre poderes concebida pelos Fathers. A Corte de
Marshall (1801-1835) reforgou esta simetria ao instituir a
doutrina do judicial review em 1803, mas, durante a segun-
da metade do século XX, aquela doutrina obteve espe-
cial destaque nas Cortes de Warren e de Burger (1953-
1969/1969-1986), resultando em um periodo a que se
costuma atribuir a supremacia judicial®. Em um primeiro
momento, o judicial review permitiu maior equilibrio na
ordem politica, mas, em seguida, foi responsavel por um

se desenvolvem em torno da atividade judiciaria peran-
te os demais poderes, distanciando-se no plano de sua
concepgao. A abstrata se encontra em uma concepgao
filosofico-ontognoseologica sobre um ideal realizavel.
A especifica se encontra em uma concepgio concreta
da propria atividade institucional sobre um modelo his-
toricamente contextualizado e real, como o resultado
de suas dindmicas politica e juridica’. Com isto, acredita-
se ser possivel compreender o que representa a supre-

2 Para uma referéncia marcante do século XX, Ely (1980). Para uma referéncia atualizada dos aspectos politicos de uma supremacia judicial, Whittington (2007).

3 Exemplo disto é a denominagio cunhada por Stephen Griffin para este periodo.Apesar de a decisdo do caso Marbury ter criado a doutrina do judicial review, foi na
metade do século XX que ganhou maior expressao (Griffin, 2005).

* E possivel elencar alguns dos grandes casos de repercussio e marcante atuagio politica da Suprema Corte durante este periodo. Pode-se mencionar para a Corte de
Warren: Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954); New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964); Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965); Miranda v.Arizona,
384 U.S. 436 (1966); Red Lion Broadcasting Co. v. FCC, 395 U.S. 367 (1969). Para a Corte de Burger: Roe v.Wade, 410 U.S. | I3 (1973); Swann v. Charlotte-Mecklenburg Board
of Education, 402 U.S. | (1971); United States v. Nixon, 418 U.S. 683 (1974); Regents of the University of California v. Bakke, 438 U.S.265 (1978).

°* Na defesa desta categoria, qual seja, a supremacia judicial especifica, é necessario observar outro aspecto terminoldgico. Em recente trabalho, Rodrigo Brandio, ao se
dedicar a mesma tematica do presente artigo, estabeleceu uma categoria metodolodgica para sua andlise chamada de “supremacia judicial em sentido estrito” (ou stricto
sensu). Ressalta-se, aqui, ndo se tratar da mesma categoria estabelecida acima (supremacia judicial especifica).A categoria de Brandao representa um ponto que lhe parece de
essencial importancia para abordar o debate “supremacia judicial vs. didlogos institucionais”. Neste 4mbito, costuma-se dar fundamental importancia para quem tem o poder
de conferir a Ultima palavra sobre uma determinada controvérsia na ordem constitucional democritica. Os autores deste debate, geralmente — e assim como Brandao —,
costumam afirmar que a supremacia judicial existe quando o judiciario detém esta prerrogativa, deixando todos os demais entendimentos e exemplos como sensiveis a ala
dialégica. “A supremacia judicial é, portanto, um minus em relagdo ao monopdlio judicial, pois, enquanto a ultima afirma que a atividade de interpretar a Constituicao deve
ser desempenhada, exclusivamente, pelo Judiciario, a primeira admite que os outros Poderes interpretem a Constituicao, ressalvando, porém, que a exegese judicial é a final.
Em outras palavras: o monopdlio judicial confere ao Judiciario a Gnica palavra em matéria de interpretagdo constitucional (uma espécie de ‘reserva judicial’), enquanto a
‘supremacia judicial’ admite que o legislador tenha a primeira palavra, conferindo, porém, ao Judiciario a Ultima. [...] A bem da verdade, a tese segundo a qual a exegese do
Judicidrio constitui um ‘precedente vinculante’ para a subsequente interpretagdo constitucional perpetrada pelos ‘poderes’ (especialmente pelo Parlamento) e pela socieda-
de civil ¢, precisamente, a supremacia judicial (em sentido estrito). Segundo tal concepgio, em todas as questdes constitucionais que possam ser submetidas aos Tribunais,
o sentido que os juizos atribuiram a Constituigdo deve ser compreendido como definitivo para o futuro, seja no dmbito do proéprio Judicidrio, seja no dmbito dos demais
‘poderes’ e da sociedade” (Brandio, 2012, p. 15). Enfim, o poder da Ultima palavra sera considerado neste trabalho mais a frente — especificamente em “V”, momento em
que se busca sustentar critérios de verificagdo da supremacia judicial especifica, em primeiro lugar, no segundo critério, e, em segundo lugar e mais propriamente, no terceiro.
Descarta-se, na presente analise a possibilidade de este fator ser o tnico ou central pardmetro para analisar um fenémeno tio complexo como a supremacia judicial.
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macia judicial, de um lado, em sua esséncia e, de outro,
quais seriam suas formas de expressdo.

Metodologicamente, o fenémeno da supremacia
judicial parece nao possuir critérios de verificagao de-
vidamente estruturados e coordenados entre si. Ainda
um objeto de recentes estudos, é dificil identificar, com
precisdo, quais situagoes podem ser consideradas para
se constatar este fenomeno. Ciente da necessidade de
se distinguir os momentos em que este fenémeno € es-
tudado no plano tedrico e abstrato dos momentos em
que seu estudo é mais exemplificativo e contextualiza-
do, o objetivo deste artigo é tentar contribuir para a
consolidagdo de uma metodologia aplicavel a um estu-
do concreto da supremacia judicial. Em outras palavras,
trata-se de um estudo sensivel as formas de expressdo
da supremacia judicial, afastando-se do que esta seria
em sua esséncia®.

Uma compreensdo para a
supremacia judicial especifica

A partir deste pressuposto metodoldgico, ad-
mitindo duas perspectivas de estudo, é nesta segunda
que a supremacia judicial pode ser submetida aos cri-
térios metodoldgicos a seguir, sendo possivel identificar
algumas formas de expressdo deste fenomeno. A partir
de tais critérios, sua aplicagdo pode ocorrer através de
uma perspectiva comparativa. Escolhidos dois ou mais
exemplos de atividade judiciaria, os critérios podem ser
aplicados para identificar como a supremacia judicial se
expressa especificamente em cada um deles. Ao final,
sera possivel constatar se a supremacia judicial se apre-
senta nestes exemplos pelas mesmas ou por distintas
formas de expressao e, sendo as mesmas, qual parece
apresenta-la em um grau mais acentuado.

Considerem-se os seguintes critérios de veri-
ficagdo da expressiao da supremacia judicial especifica:
(i) a existéncia de um carater politico na decisio; (ii)
a existéncia de um carater dialégico na decisao; (jii) o
grau de constrangimento da opiniao; e (iv) os efeitos da
decisdo sobre a ordem constitucional democratica. Es-

tes critérios de apuracdo se aplicam a partir de variaveis
proprias. Com isto, admite-se que a supremacia judicial
especifica de um Estado se expresse através de uma
corte que desempenha suas fungdes com um carater
destacadamente politico. Igualmente, admite-se que ela
se expresse em uma corte que dificilmente se abre ao
didlogo no exercicio de suas fungées. Da mesma manei-
ra, na medida em que haja significativo constrangimento
dos demais poderes. E, por fim, pode se expressar de
acordo com a maneira em que suas decisdes produ-
zem efeitos. Este dltimo, em especial, é digno de uma
observagao mais cuidadosa, pois os efeitos da decisio,
assim como no caso do estudo abstrato, podem incidir
sobre a prépria atividade judiciaria de maneira negativa,
afastando as possibilidades do estabelecimento de uma
supremacia judicial especifica.

O critério politico

O carater politico da decisao, primeiro critério de
apuragio da supremacia judicial especifica, é baseado nas
seguintes variaveis: (a) a predominancia de fundamentos
politicos na decis3o; (b) a criagdo de um parametro poli-
tico de decisao; (c) a existéncia de postura ativista; (d) a
existéncia de um compromisso com decisGes dos pode-
res eleitos; () a existéncia de um compromisso com seus
proprios precedentes. Neste critério de apuragao, parte-
se do seguinte principio: a discussio do conteudo dos
direitos representa uma caracteristica tipica da atividade
politica de Estado. Uma instituigdo que precipuamente
exerce uma atividade submetida aos termos normativo-
legais tera um carater eminentemente juridico. Aquela
que, ao contrario, busca participar do desacordo moral
existente sobre o contetdo dos direitos e atua em con-
trovérsia concreta para, neste ambito, estabelecer uma
orientagdo de carater normativo apresenta um forte indi-
cio de atividade politica. Talvez nao seja adequado afirmar
que o strong judicial review, ao discutir o conteido dos
direitos, seja, necessariamente, uma atividade de carater
politico, mas somente representa um indicio que, por sua
vez, pode ser apreciado a partir das variaveis acima’.

¢ Desta maneira, as referéncias seguintes a supremacia judicial, feita a delimitagdo acima do objeto, ocorrera por meio do termo supremacia judicial abstrata, compreen-
dida como uma forma de estudo sobre sua esséncia. As formas de expressdo da supremacia judicial ficam a cargo da supremacia judicial especifica.

7 Alguns autores costumam admitir uma especificagdo do objeto judicial review a partir de um critério de ordem material, o que sera aproveitado na presente anlise.
Da mesma maneira, Jeremy Waldron e Mark Tushnet, ao discutir sobre o judicial review,em momento de critica a legitimidade de seu exercicio (Waldron, 2010;Tushnet,
1999). Somente aquele judicial review exercido em matéria de direitos sera admitido, ou seja, o que se costuma chamar de strong judicial review. Este critério nio sera
considerado, aqui, por um viés de grande exclusdo, e sim de carater negativo. Nao se pretendem abordar controvérsias relativas a temas como federalismo, conflito
de competéncias, prerrogativas de fungdo publica e regras de procedimento previstas na constituigdo. Somente se admitem controvérsias relevantes a discussao sobre
o contetdo dos direitos. Em outras palavras, ha um “dissenso substancial em relagdo a quais direitos existem e em relagdo aquilo a que equivalem” (Waldron, 2010,
p. 113). O carater do escrutinio ndo ¢é de afastar hipoteses em que haja margens de duvida. Ao contrario, havendo duvida, possivelmente havera dissenso sobre sua
existéncia ou sobre o que equivalem, e isso ja representa exemplos de debate sobre o contetdo dos direitos. Ou seja, inclusive nos casos de duvida sobre a existéncia
de matéria de conteldo dos direitos, trata-se de strong judicial review. Por exemplo, um caso de separagao de poderes que enseje a discussao sobre um direito individual

pode ser tratado como um caso de strong judicial review.

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 5(1):21-30 23



Rangel & Bolonha | As formas de expressdao da supremacia judicial: uma proposta metodologica

A primeira variavel (predominancia de fundamen-
tos politicos) se resume ao seguinte fato: a decisdo que
preserva uma fundamentagdo técnica tende a se afastar
de uma motivagio politica. Esta tendéncia pode ser ado-
tada como uma maneira objetiva de se indicar um carater
politico na decisao. O que esta variavel busca destacar é
se a decisao se pautou, predominantemente, em fontes
juridicas expressas e indiscutivelmente reconhecidas de
direito. Isto &, se, por um lado, o entendimento domi-
nante acerca de um dispositivo legal prevaleceu, ou se,
por outro lado, o julgador sustentou um perfil decisional
(como conservador ou progressista, por exemplo), na
defesa de algum valor, principio, interesse, maxima ou
qualquer outra perspectiva baseada em um preceito de-
ontoldgico de textura marcadamente aberta®.

A segunda variavel (a criagdo de um pardmetro
politico de decisdo) representa um aprofundamento da
atividade politica do Estado. A discussdo sobre o con-
teldo dos direitos € uma caracteristica tipica da ativi-
dade politica. Outra caracteristica é o estabelecimento
de um parametro politico de decisdo que represente a
superacao do desacordo sobre uma particular questao
no conteudo dos direitos. Quando os enfrentamentos
de ordem moral alcangam instancias institucionaliza-
das de decisao, possivelmente se depararam com uma
orientagao capaz de definir a questao. Esta orientagao,
a rigor, pode ser um parametro juridico ou politico de
decis3ao. Aquela instancia institucionalizada pode, entre-
tanto, nao possuir uma orientagao por diversas razoes
— como jamais ter se deparado com aquela controvérsia.
Neste momento, sera necessario |he atribuir de modo
fundamentado um parametro de decisdo. O exemplo de
uma analogia talvez esclarega como um parametro es-
tritamente juridico pode ser criado desta maneira, mas
é possivel que um parametro estritamente politico seja
elaborado para orientar a decisio. A tendéncia das tra-
dicionais teorias interpretativas do direito, dos classicos,
passando pelos modernos e até os contemporaneos, de
acordo com classificagao utilizada por Cass Sunstein e
Adrian Vermeule, é elaborar métodos para a obtengao
de um parametro normativo de decisiao (Sunstein e Ver-
meule, 2002). O fato de se buscar o reasonable social aims
do estatuto ou da Constituigdo em determinado disposi-

tivo legal ou constitucional, a ratio legis ou mens legislatoris
indicam tentativas de se obter um parametro normativo
de decisdo’.Tais pardmetros, no entanto, nio correspon-
dem a uma ordem eminentemente juridico-normativa.
Ainda que, supostamente, “‘interna a norma”, nio ha um
entendimento expresso e indiscutivel dentro do conteu-
do normativo da respectiva fonte de direito.Tais parame-
tros serao considerados, para o presente trabalho, como
exemplos de parametros politicos de decisao.

A terceira variavel (postura ativista) pode ser
observada nos momentos de atuagao criativa do judici-
ario. Esta variavel é de mais facil aplicagao, uma vez que
pretende, meramente, observar aspectos formais desta
atuagao. Compreende-se como postura ativista, aqui, um
comportamento judicial em que nao ha a fria obediéncia
a reparticdo de competéncias normativo-constitucional
ou legal. Exclui-se desta andlise a investigagdo sobre uma
atividade avant guarde como é comum se observar, em
especial, nas obras autointituladas neoconstitucionalis-
tas'®. No que tange a esta maneira formal de avaliagio, ha
um ponto, em especial, de facil constatagao: a atividade
criativa do judiciario na instituicao de normas genéricas
e abstratas.Tradicionalmente, defende-se que as decisoes
judiciais devem ser particulares e concretas. Recente-
mente, tem-se alegado, especialmente no Brasil, que as
decisoes judiciais criam dispositivos normativos que ino-
vam na ordem juridica ou apresentam questoes com na-
tureza aditiva 2 ordem constitucional''. A presente ana-
lise considera tais situagdes como uma postura ativista.

A quarta variavel (compromisso com decisdes
dos poderes eleitos) leva em conta o respeito mantido
pela ordem normativa em sua atividade. Ha situagoes
em que a legislagdo possui um vicio sanavel de cons-
titucionalidade. Quando, a partir de entdo, o judiciario
toma uma providéncia que preserve a manutengio da-
quele diploma normativo no ordenamento juridico, esta
aproveitando uma oportunidade de amenizar o carater
politico de sua atividade. O Brasil possui alguns meca-
nismos de recorrente uso na jurisdigao constitucional
que servem de exemplo, pelo menos a principio, para
este compromisso com as decisoes dos poderes eleitos:
a interpretagao conforme a Constituigao, a modulagao
de efeitos, a declaragao de inconstitucionalidade parcial

8 Repare-se que, neste ponto, o termo “politico” ndo é compreendido no interior da teoria de justica anteriormente adotada. Rawls articula a ideia de politica tendo
como base a defesa de principios de justiga na atividade das instituigSes basicas da sociedade. Neste ponto especifico do trabalho, preferiu-se utilizar um entendimento
mais genérico sobre o termo “politica”, podendo se aproveitar os conceitos rawlsianos de doutrinas morais, religiosas e filosoficas (Rawls, 1993).

? A ideia de reasonable social aims ¢ atribuida a obra de Hart (1961) e é criticada pelo artigo de Sunstein e Vermeule (2002). As demais referéncias a ratio legis e mens
legislatoris sdo tratadas na teoria classica da interpretagio como vertentes teleoldgicas objetiva e subjetiva, respectivamente.

' Uma compreensio sobre ativismo judicial e supremacia judicial pode considerar, naquele, um comportamento que extravasa seus limites normativo-competen-
cionais (aspecto formal de atividade) e, neste, um fendmeno concebido com base nos efeitos sistémicos promovidos a partir da atividade do judiciario (aspecto

substancial de atividade).

"' Tradicionalmente, o termo inovar ¢é tecnicamente aplicado para a decisdo que cria, modifica ou extingue direitos e obrigagdes na ordem juridica como um todo, nio
em uma concreta e especifica relagdo ou vinculo juridico, sendo, normalmente, atributo tipicamente da lei em sentido estrito e formal.
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sem reducao de texto, a sentenga de inconstitucionali-
dade sem pronuncia de nulidade, a declaragdo de norma
ainda constitucional, entre outros'?. Nada impede que
um estudo mais minucioso sobre o uso de tais instru-
mentos, porém, indique uma atuagdo altamente inter-
ventiva, em que seja dificil alegar algum compromisso
com os poderes eleitos.

A quinta e ultima variavel (compromisso com
seus proprios precedentes) possui uma relagio muito
proxima da ideia de previsibilidade sobre o judiciario.
A primeira variavel estabelece que a ndo utilizagdo de
fundamentos técnicos, ou seja, de fontes expressas e in-
discutivelmente reconhecidas de direito, de modo pre-
dominante pode indicar a existéncia de certo carater
politico na atividade do judiciario. Esta quinta variavel
pode representar uma especificagao da primeira, ten-
do como principal objeto o precedente. Uma corte que
nao se preocupa em manter certa coeréncia em sua
atividade parece flutuar sobre a dindmica politico-go-
vernamental — ou, até mesmo, lancada ao casuismo. De
um lado, o zelo por seus proprios precedentes sugere
a preservagao de uma tradicao de pensamento estavel.
De outro lado, um judiciario que rotineiramente pro-
move overrules oferece pouca previsibilidade aos seus
jurisdicionados. Em suma, o primeiro lado sugere a exis-
téncia de maior técnica do que o segundo ao respeitar
seus proprios precedentes.A falta de compromisso com
suas proprias decisoes, portanto, manifesta indicios de
uma caracteristica inconstancia na atividade judiciaria,
fornecendo-se indicios de se tratar de uma motivagao
mais politica do que propriamente técnica.

O critério dialégico

O carater dialégico na decisdo, segundo critério
de apuragio da supremacia judicial especifica, funda-se
sobre as seguintes variaveis: (a) participagao de poderes
eleitos na decisao (existéncia e impacto); e (b) participa-

¢ao de especialistas, da sociedade civil ou do meio aca-
démico na decisao (existéncia e impacto). Neste critério
de apuragio, parte-se do seguinte principio: o judiciario,
ao decidir, tanto pode buscar, voluntariamente, um dia-
logo, quanto pode resistir as ambigoes de participagao.
Diversos motivos podem ensejar uma aparente neces-
sidade de didlogo. Casos que exijam profundo conheci-
mento técnico em matérias extrajuridicas, por exemplo,
podem indicar certa necessidade de didlogo com espe-
cialistas. Estes, por sua vez, podem ser desde agentes
publicos a profissionais liberais. Em outros casos, é pos-
sivel que o judiciario se sinta pressionado por uma res-
ponsabilidade democratica distinta, e isto ocasione uma
busca voluntaria pela participagio dos poderes eleitos
na construcao da decisdo. Tais casos representam algu-
ma espécie de didlogo. Acredita-se que, a medida que
este didlogo é promovido, a proeminéncia do judiciario
seja reduzida'®. Ao contrério, quando o judicidrio deixa
de promover este didlogo voluntariamente ou resiste
a abertura para a participagao de terceiros ou outras
instituigSes, sustenta-se a hipotese de isto representar
uma expressao da supremacia judicial especifica.

A primeira variavel (participagio de poderes
eleitos na decisao — existéncia e impacto) aprecia uma
das principais situagoes em termos de didlogos institu-
cionais. Ainda nao se alcancou uma conceituacio satis-
fatéria de dialogos institucionais. Originalmente, cor-
respondia a uma ideia de resposta legislativa a partir
de uma declaragao de inconstitucionalidade (Hogg e
Bushell, 1997). Apds as criticas formuladas sobre esta
ideia, algumas propostas, sobretudo agregando outras
situagSes a este fendmeno, sugeriram novas perspecti-
vas no sentido de ampliar seu espectro (Leclair, 2003).
O envolvimento dos poderes eleitos com as decisoes
do judiciario, entretanto, sempre representou um ponto
central no assunto. Serd considerado, para o presente
trabalho, didlogo institucional como uma situagio es-
tabelecida no momento de uma decisao em instancias

"2 A interpretacdo conforme a Constituicdo é uma técnica que, nos Ultimos anos, passou a ser muito utilizada pelo STF, podendo ser aplicada sempre que, na constancia
de uma pluralidade hermenéutica na norma infraconstitucional, um dos sentidos for constitucional. Declara-se que, entre as possiveis compreensdes, uma delas, mais
compativel com a Constituigdo, prevalecera como a orientagio mais adequada da norma, sem que o dispositivo perca sua validade. A modulagdo de efeitos é uma
técnica que, apesar de prevista somente para o controle de constitucionalidade abstrato, o STF compreende que esta seja uma técnica de todo o controle de constitu-
cionalidade, de acordo com entendimento liderado pelo Min. Gilmar Mendes (Mendes et al., 2009). Previsto no art. 27 da Lei n® 9868 de 1999, a Lei do Procedimento
da Agdo Direta de Inconstitucionalidade e da Agdo Declaratéria de Constitucionalidade, permite a modulagao de efeitos que, na vigéncia de inconstitucionalidade
de norma infraconstitucional, mas, sendo sua declaragio de nulidade fator ensejador de grande inseguranga juridica ou relevante desinteresse social, a eficicia desta
declaragio pode ser controlada no tempo pela decisiao.A declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem redugio de texto é uma técnica defendida desde 1949 por
Lucio Bittencourt, em que a decisao determina quais as categorias da sociedade serdo destinatarias da aplicagdo da norma e quais nio serdo.A declaragio de inconsti-
tucionalidade sem prontncia de nulidade (ou de eficdcia restrita) € uma técnica vinculada para casos de omissio legislativa, aplicando-se quando um avango normativo
consideravel é inconstitucional, mas a supressao de sua validade é fator prejudicial ao plano social, devendo a autoridade de quem emanou a norma ser convocada a se
pronunciar em prazo razodvel no sentido de superar a inconstitucionalidade.A declaragido de norma ainda constitucional é uma técnica elaborada pela pratica do STF
no sentido de permitir a ocorréncia de uma inconstitucionalidade enquanto alguma outra situagao relevante conexa se encontre em desenvolvimento e dependa desta
inconstitucionalidade (HC n° 70.514, Min. Rel. Sydney Sanches, 1994).

3 E comum se encontrar na doutrina a afirmativa de que a existéncia de didlogos institucionais afasta a possibilidade de configuragio de supremacia judicial.A presente
analise, ao contrario, compartilha entendimento diverso. Defende-se, aqui, que, mesmo com o didlogo existindo, o judiciario pode assumir papel de protagonista perante
as demais institui¢es, o que preserva sua predominancia no momento da decisdo.
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institucionalizadas caracterizada pela participagao de
outra instituicao que, a principio, ndo possuiria a respec-
tiva competéncia para aquele ato. Didlogo institucional
também sera considerado como uma das maneiras de
exercicio do género didlogo. Outras formas considera-
das como didlogo que nao se inserem nesta compre-
ensao de didlogo institucional sio os mecanismos de
inclusao-participativa.A perspectiva aqui adotada nao se
restringe a atos consecutivos praticados entre os po-
deres na solugdo de uma mesma controvérsia, mas ao
desempenho em si da atividade institucional em respei-
to as demais instituicdes em busca de coesio entre si
e de estabilizar a ordem constitucional democratica'.
Esta primeira variavel do critério dialégico visa observar
de modo objetivo se o judicidrio recorre aos poderes
eleitos, por exemplo, para exercer suas atividades. Da
mesma maneira, é necessario observar se houve im-
pacto significativo deste fato sobre a decisdo. Portanto,
tanto a falta de impacto deste didlogo quanto sua nao
promocao podem ser reconhecidas como indicios de
certo destaque do judiciario em sua atividade.

A segunda variavel do critério dialdgico (parti-
cipagao de especialistas, da sociedade civil ou do meio
académico na decisao — existéncia e impacto) busca
verificar se o judiciario permite que contribuigdes por
parte de terceiros Ihe sejam destinadas.Trata-se de uma
segunda espécie de didlogo que tende a enfraquecer o
destaque do judiciario. Nesta variavel, serao observados
casos como os amici curiae e, no particular exemplo bra-
sileiro, as audiéncias publicas.Tais mecanismos permitem
que o judiciario receba contribuicoes de profissionais
especialistas ou de individuos envolvidos em uma re-
alidade muito mais aproximada do objeto da decisio,
bem como de académicos que se dediquem ao estu-

do daquela matéria. Em ambos os casos, destaca-se a
importancia da obtengdo de informagdes privilegiadas
para nortear a decisao. Quando isto ocorre, o judiciario
reconhece nao deter tais conhecimentos e este fato o
move a uma aproximagdo de carater participativo no
ambito de sua decisdao. Comportamentos desta ordem,
no entanto, sugerem certo afastamento do fenémeno
de supremacia judicial. Repare-se que um dos poten-
ciais de aproximagao da preponderancia do judiciario,
discutido no plano abstrato, foi seu bom funcionamen-
to. Se considerarmos esta caréncia informacional um
fator depondo contrariamente ao bom funcionamento
do judiciario, é possivel indicar, por decorréncia, certo
distanciamento do fenémeno. Portanto, seguindo-se a
l6gica apresentada, o recurso ao didlogo com especia-
listas, com a sociedade civil ou com o meio académico
sera considerado como uma forma de didlogo e, desde
que haja real impacto, representa um momento de baixa
expressao da supremacia judicial especifica.

O critério de constrangimento

O terceiro critério usado para identificar a ex-
pressdo da supremacia judicial (grau de constrangimen-
to da opiniao) visa observar se houve significativo cons-
trangimento dos poderes eleitos em reconhecer sua
opiniao como superior. Para efetuar esta analise, € possi-
vel recorrer a metodologia utilizada por Stephen Griffin,
quando sustenta a existéncia de 4 (quatro) variagdes do
judicial review, tendo em vista dois critérios: scope e enfor-
cement'>. Scope é o critério, no estudo do judicial review,
que identifica sobre quais objetos este instituto pode
ser aplicado. Enforcement é o critério que busca identifi-
car com que grau de constrangimento o judicial review é
exercido perante os poderes eleitos. Note-se que este

'* Com uma perspectiva proxima a este tipo de atuagdo, em particular, relativo a Suprema Corte dos EUA (McCann, 1999).

15 “With regard to the power to hold acts of the executive and legislative branches unconstitutional, the doctrine of separation of powers and the separation of institu-
tions mandated by the Constitution create further variations. These variations arise along two dimensions: the scope of the power, that is, to which acts it applies and
the enforcement of the power, that is, to what extend the elected branches are bound by the rulings of judiciary. [...] The first variation is that the Supreme Court may
hold acts unconstitutional only when it is necessary to defend itself from encroachments by the other branches. [...] such actions by the Court are fully enforceable
on the other branches of government. [...] The second variation is that the Court has the power to hold unconstitutional any action of the elected branches, but its
holdings are considered advisory and unenforceable unless the other branches concur. A sub-variation is also possible where the other branches agree to obey the
ruling of the Court with respect to the specific parties in the case, but not trat the ruling as having general application. [...] The third variation is that the Court has the
power to hold unconstitutional any act of elected branches, but only in a clear case where everyone concedes that a violation of the Constitution has occurred The
decision of the Court would be fully enforceable on the other branches. [...] The fourth variation is that the Court has the power to rule act of the elected branches
unconstitutional and have them comply, both with respect to the parties and as a general matter. [...] It is the doctrine of judicial supremacy with which we are familiar”
(Griffin, 1999, p. 92-94). Griffin afirma, porém, nio ser este rol exaustivo na nota 14 da pagina 92. E possivel tracar algumas observacées sobre as variagdes de Griffin.
Na primeira, ndo ha uma exemplificagio qualquer. Aplicam-se os critérios de scope e enforcement sobre o parametro da independéncia judicial. Verifica-se que, em uma
conjuntura centrada neste valor em particular,é comum que haja um espectro de atuagao reduzido, mas com forte constrangimento. Na segunda, cogita a possibilidade
de um amplo espectro com reduzido poder de influéncia, atentando que esta influéncia pode ser meramente juridica. Na terceira variagdo, porém, parece ser possivel
apontar uma imprecisio de ordem metodoldgica. A questio da admissao da inconstitucionalidade pelos poderes eleitos leva a certa confusido nos critérios de scope
e enforcement. Parece problematico afirmar que o espectro de atuagao ¢ limitado pela propria admissao da inconstitucionalidade, quando isto é um fator sensivel ao
proprio critério de constrangimento.Assim, o espectro nao deveria ser limitado, mas sim o poder de constrangimento, tendo em vista este fator, qual seja, todos admi-
tirem a inconstitucionalidade. Tal questdo aproxima a terceira variagio consideravelmente da segunda. Como este ja admite uma subvariagio, talvez a terceira variagao
também possa ser analisada em seu bojo. Na quarta variagao, quando se afirma ser a prépria doutrina da supremacia judicial, € fundamental ressaltar que esta parece
ser uma das supremacias judiciais compreendidas em seu plano especifico.A questdo do constrangimento, considerando que o espectro de atividade nao é reconhecido
no presente estudo, € uma das formas por que se expressa a supremacia judicial, ndo a Unica ou sua compreensiao em esséncia.
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estudo, embora declaradamente sobre o judicial review,
é sensivel a tematica da supremacia judicial. O segundo
critério, em particular, sera a contribuicao considera-
da nesta variavel. O primeiro, scope, relaciona-se com
uma questao no plano formal essencialmente ligada ao
contexto politico-juridico de cada modelo submetido a
analise da supremacia judicial especifica, escapando de
uma compreensiao metodoldgica mais genérica como a
que se pretende aqui'é. Seguindo-se a contribuicdo de
Griffin, no que tange estritamente ao segundo critério,
a supremacia judicial especifica podera observar o grau
de constrangimento exercido sobre os poderes eleitos
ao definir sua opiniao como vinculante. Desta maneira,
suas variaveis destacam a possibilidade de: (a) a decisao
ter carater meramente consultivo aos poderes eleitos;
(b) a decisao somente ser considerada no plano subje-
tivo; (c) a decisdo ser voluntariamente admitida pelos
poderes eleitos; ou (d) se houve resisténcia dos demais
poderes em aceitar a opiniao definida pela Corte.

A primeira variavel do critério de constrangimen-
to (carater consultivo) deve avaliar se, encontrados vicios
na decisao dos poderes eleitos, mera sugestao de mu-
danca lhes é formulada. Caso se tenha pretendido alguma
forma de vinculagio dos poderes eleitos na decisdo, ndo é
possivel mencionar que esta variavel se apresentou. E pre-
ciso, no entanto, tomar certo cuidado com esta variavel.
Ao que parece, embora seja possivel afirmar que o nao
acatamento pelos poderes eleitos da decisio de carater
consultivo da Corte indique ndo haver expressio da su-
premacia judicial especifica,a mesma légica disjuntiva nao
seja aplicavel aos casos opostos. Se os poderes eleitos
acatarem a decisao de cunho consultivo da Corte, é pos-
sivel que isto seja uma expressio ou nao da supremacia
judicial especifica, a depender do contexto historico e da
pratica recorrente naquela atividade judiciaria em aprego.
A concordancia pode ter tido influéncia do constrangi-
mento da decisdo, mas pode ter sido mera eventualidade
em relagdo as pretensdes do governo'’. Desta maneira,
se a decisao consultiva da Corte nio receber guarida do
governo, esta variavel contabiliza em detrimento da su-
premacia judicial especifica. Se receber, porém, somente
contabilizara a favor se comprovada a existéncia de nexo

entre a decisao do poder eleito e a influéncia da decisao
consultiva da Corte.

A segunda variavel (a decisaio somente ser con-
siderada no plano subjetivo) verifica se a influéncia da
decisdo da Corte se deu somente no que tange a aplica-
¢ao sobre as partes do processo, mas nao considerando
os termos abstratos e genéricos da opiniao — o que,
segundo Griffin, aproxima-se da teoria do departamen-
talismo.A Corte pode argumentar, tanto no sentido de
fundamentar suas decisoes, como no sentido de tomar
as decisoes praticas propriamente ditas, em um espec-
tro tipico de atividade dos poderes eleitos. Caso a fun-
damentagdo de uma decisdo da Corte pretenda exercer
alguma espécie de influéncia sobre o governo e seja des-
prezada, cumprindo-se somente a parte dispositiva nor-
mal de sua competéncia, ha a incidéncia desta variavel
em desfavor da expressdo da suprema judicial especifica.
O mesmo cuidado exigido na variavel acima se aplica
a este caso — a necessidade de comprovagao de nexo
entre a decisdo e seu suposto cumprimento voluntario.

A terceira variavel (admissdo voluntaria da decisio)
compreende os casos em que a Corte tem a pretensao de
constranger os poderes eleitos e ndo encontra resisténcia.
Neste momento, consideram-se os casos em que a Corte
formula fundamentagao, aparentemente, avangada sobre o
espectro de atividade do governo sem que este se insurja
contra a decisao. Esta variavel indicara a presenga de ex-
pressao de supremacia judicial. Por se tratar de pretensao
de constrangimento, nao € preciso observar o cuidado
necessario nas duas variaveis acima acerca de contextuali-
Zagao — presume-se, portanto, o nexo entre a influéncia da
decisdo e a obediéncia voluntaria. A auséncia de resistén-
cia, em si, correspondera a um indicio de constrangimento,
mas desde que a atividade da Corte tenha pretendido de
forma nitida influenciar genérica e abstratamente o plano
politico, seja em sede de controle abstrato de constitucio-
nalidade ou em questoes prejudiciais de mérito das con-
trovérsias de controle incidental.

A quarta variavel (resisténcia contra a opinido
da Corte) busca avaliar a possibilidade de reversio do
quadro obtido apés uma decisio judicial em matéria
de strong judicial review. Neste momento, é avaliado se a

"®Talvez o critério scope possa agregar a reflexdo do critério politico acima, no que tange a0 comportamento ativista, uma vez que, dependendo de um scope maior ou
menor do judicial review, o mesmo tipo de comportamento pode ser observado como normal ou ativista.

'7 Ressalte-se que esta questio nio estd sendo considerada como uma matéria atinente a didlogos institucionais. Este conceito estd sendo admitido no presente estudo
a partir do momento em que uma decisdo é tomada em instdncia institucionalizada, ndo em casos de decisGes sucessivas diferindo-se no tempo, exceto que marcadas
pela ideia de cooperagdo — caso em que podera ser impropriamente um exemplo de didlogo institucional. Nao estdo sendo considerados neste trabalho —admitindo-se
o carater minoritario no debate —, como necessarios exemplos de didlogo institucional, os casos de sucessivas decisGes. Isto porque o pardmetro sustentado na com-
preensdo deste fenémeno sera a cooperagdo. Quando estes exemplos de decisGes que diferem no tempo em mesma matéria, somente se consideram como dialogos
institucionais quando as decisGes aparentam seguir mesmo sentido ou perspectiva. Com rigor, caso uma decisdo do legislativo acate a decisio da Corte de carater
consultivo, é a decisio do legislativo o objeto exemplo de didlogo institucional, pois esta sera a instancia institucionalizada em que se construiu decisio com respaldo da
orientagao de outra instituicdo. Neste sentido, caso uma decisdo do governo contrarie a decisio da Corte sobre a mesma questio, é possivel presumir que nao houve
didlogo institucional no momento em que aquela foi tomada —a menos que se trate de um exemplo de casuismo no exercicio do poder politico.
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decisdo tomada sofreu alguma espécie de repressao por
parte de outras instituigdes, como tentativas de resistén-
cia que sugiram certa perda da autoridade do judiciario.
Como esta variavel deve ser aplicada sobre uma decisao
concreta, uma vez que € objeto uma possivel expressao
da supremacia judicial especifica, ndo se consideram sufi-
cientes previsdes normativas de tais resisténcias. Mesmo
que a Constituicao do pais selecionado para o estudo da
supremacia judicial especifica preveja certa possibilidade
de o legislativo suspender a eficacia de decisao judicial em
ultima instancia, é o exercicio de tal prerrogativa que se
persegue na presente variavel. Para que esta possa contar
a favor do afastamento da expressiao da supremacia judi-
cial especifica, a previsdo existente deve ser efetivamente
exercida, mesmo que represente uma tentativa frustrada
de reforma, reconsideragao ou supressao. A experién-
cia canadense sobre o controle de constitucionalidade
reconhece, em sua Clausula 33, a notwithstanding clause,
mas ha quem defenda ser um poder constitucional com
diagndstico de atrofia pelo prolongado desuso'. A mera
tentativa ja anuncia que o caso concreto verificado teve
sua autoridade questionada, o que precisa ser levado em
conta. O que impede afirmar o constrangimento, em de-
finitivo, é o efetivo impacto da resisténcia'®.

O critério de efeitos

O quarto critério de verificagao da expressao da
supremacia judicial (efeitos da decisao) tem o objetivo de
verificar quais as decorréncias que podem surgir a partir
da decisio e de que maneira tais decorréncias podem
repercutir na ordem constitucional democratica. Sio va-
riaveis deste critério de verificagao: (a) o envolvimento
de terceiros externos a decisao, se em controle inciden-
tal; (b) o grau do impacto politico e socioeconémico da
decisdo, se em controle abstrato; e (c) o grau do impacto

juridico e administrativo da decisao. Neste critério de ve-
rificacao da expressao da supremacia judicial, ha especial
influéncia da perspectiva institucional de Sunstein e Ver-
meule quando esclarecem a possibilidade de as interpre-
tagoes ensejarem efeitos sistémicos (Sunstein eVermeule,
2002). Portanto, pretende-se analisar como, de um lado,a
incidéncia de efeitos sistémicos e, de outro lado, sua pre-
dicao e controle podem repercutir sobre a ordem cons-
titucional democratica. Efeitos sistémicos é uma ideia que
abrange tanto repercussoes positivas, quanto negativas.
O principal motivo para considerar a ordem dos efeitos
como um critério apto a verificagdo da supremacia judi-
cial especifica é a possibilidade de os efeitos sistémicos
negativos encontrarem-se minimizados, ao passo que os
positivos tenham regular fluéncia. Por um lado, tal fato
poderia fomentar o destaque da atividade judiciaria. Por
outro lado, decisoes desastrosas poderiam dificultar cada
vez mais a consolidagao deste desenho institucional.

A primeira e a segunda variaveis deste critério
de verificagao (o envolvimento de terceiros externos a
decisao, se em controle incidental; e o grau do impacto
politico e socioeconémico da decisio, se em controle
abstrato) precisam ser analisadas conjuntamente, em ra-
zao da proximidade da forma de aplicagao. Em primeiro
lugar, este critério de analise considera a relevancia de
distinguir decisoes obtidas em controle incidental das de
carater abstrato, uma vez que, tradicionalmente, sao clas-
sificadas como exemplos opostos em matéria de eficacia
da decisdo. E comum que se afirme, no Brasil, que o con-
trole incidental, por um lado, tem eficacia inter partes, en-
quanto o controle abstrato, por outro lado, tenha eficacia
erga omnes. O que a pratica tem apresentado, segundo
significativas contribuicoes na academia brasileira, ¢ uma
tendéncia de aproximagio entre estes dois modelos de
controle, tendente ao abstrato?. Considera-se, no pre-
sente trabalho, que,apesar da observagao de tal tendéncia,

'8 Contrariando grande parte do debate canadense sobre o didlogo institucional a partir da notwithstanding clause, a tese da atrofia dos poderes constitucionais é
sustentada em (Vermeule, 201 1).A Carta de Direitos e Liberdades Canadense institui o seguinte em sua Clausula 33:*(1) Parliament or the legislature of a province may
expressly declare in an Act of Parliament or of the legislature, as the case may be, that the Act or a provision thereof shall operate notwithstanding a provision included in section 2
or sections 7 to |5 of this Charter. (2) An Act or a provision of an Act in respect of which a declaration made under this section is in effect shall have such operation
as it would have but for the provision of this Charter referred to in the declaration. (3) A declaration made under subsection (1) shall cease to have effect five years
after it comes into force or on such earlier date as may be specified in the declaration. (4) Parliament or the legislature of a province may re-enact a declaration made
under subsection (1). (5) Subsection (3) applies in respect of a re-enactment made under subsection (4)” (Grifos nossos).

% Este tipo de relagdo entre os poderes, embora aparente um exemplo de didlogo institucional, nio é marcado pela ideia de cooperagio que este conceito parece exigir.
2 Cunhou-se o termo, tendo esta tendéncia como referéncia, abstrativizagdo do controle difuso. Em primeiro lugar, cabe um esclarecimento terminoldgico, aludindo a
comum identificagdo entre os termos difuso e incidental. No Brasil, existe uma tradicional taxonomia do controle de constitucionalidade, havendo uma classificagio
entre controle abstrato ou incidental, sendo o parametro se a alegacio da inconstitucionalidade ocorreu com ou sem pertinéncia a alguma controvérsia concreta; e haven-
do uma classificacao entre controle concentrado ou difuso, sendo o parametro se o julgamento da inconstitucionalidade é atribuido a somente um ou a todos os 6rgios
judicidrios. Estas duas classificagdes usualmente se confundem, de modo que onde ha controle abstrato, haja controle concentrado; e onde ha controle incidental, haja
controle difuso, mas nem sempre esta identidade demonstra precisio técnica. Tornando-se a discutir a tendéncia da abstrativizagdo do controle difuso, pode-se afirmar
que o controle de constitucionalidade incidental que vem sendo realizado pelo STF, nos ultimos anos, tem admitido situagdes tipicas do controle abstrato.A tradicional
distingdo entre ambos tendo como objeto a eficacia — inter partes e erga omnes — é um exemplo disto. Tem-se buscado atribuir efeitos abstratos e genéricos, comum
ao controle abstrato, as agdes de controle incidental, alternadamente referidas de “difusas”. Sdo exemplos: (i) a criagdo do requisito de admissibilidade da Repercussao
Geral nos Recursos Extraordindrios pela Emenda Constitucional n® 45/2004, encontrado no art. 102, §3°, da Constituicdo Federal e regulamentado pelos arts. 543-A
a 543-C do Cédigo de Processo Civil; (ii) a suposta mutagio constitucional do art. 52, X, da Constituicdo Federal, alegada na Reclamagio Constitucional n® 4335/
AC. Min. Rel. Gilmar Mendes. STF, Decisdo Monocritica Liminar. Julgamento em 21/08/2006; e (iii) a jurisprudéncia do STF tem aplicado as técnicas de modulagio de
efeitos das declaragSes de inconstitucionalidade, embora previstas na Lei n°® 9868/1999, art. 27, a Lei do Procedimento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade e da
Agdo Declaratéria de Constitucionalidade — ambas do controle abstrato —, ao controle incidental de constitucionalidade. Sobre este fendmeno (Streck et al., 2007).
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o rigor metodoldgico exige um tratamento distinto para
peculiaridades que eventualmente se apresentem. Por-
tanto, estabeleceram-se duas variaveis com a mesma fi-
nalidade (o envolvimento de terceiros externos a decisGo e o
grau do impacto politico e socioeconémico da decisGo), mas
admitindo o advento de aproximagoes. Para os casos de
controle incidental em que haja forte tendéncia a abstra-
tivizagao, a variavel podera ser alterada.

A terceira e ultima variavel admitida para este
critério de verificagdo da supremacia judicial especifica
é o grau do impacto juridico e administrativo da decis3o.
No ambito desta variavel, busca-se observar o quanto
uma ordem juridica ou um bom funcionamento admi-
nistrativo do Estado poderia ser comprometido por
uma decisao da Corte Constitucional. Caso o impacto
seja suficiente para dissuadi-la de aplicar uma opiniao
no sentido da declaragao de inconstitucionalidade, por
exemplo, ha uma aparente preocupagao com os efeitos
sistémicos da decisio, de modo que o exercicio da ativi-
dade jurisdicional esteja sendo balizado por parametros
de ordem institucional. Esta variavel visa, precisamen-
te, apurar se esta aparente preocupagao € real e, em
seguida, como este posicionamento pode repercutir na
ordem institucional como um todo, inclusive, sobre a
prépria imagem da Corte.

Aspectos sensiveis da proposta

metodoldgica

Feita a apresentagao de uma metodologia para
a verificagdo da expressio da supremacia judicial, cabe,
ainda, um adendo sobre aplicagao de suas variaveis. No
critério politico, as variaveis tém natureza cumulativa,
ou seja, quanto mais variaveis observadas, mais ha in-
dicios de um destacado carater politico na decisio. O
mesmo pode ser dito sobre o critério dialdgico, uma
vez que a mesma decisao pode ilustrar o recurso a di-
alogos institucionais e a mecanismos de inclusao-par-
ticipativa simultaneamente. O critério de constrangi-
mento, porém, possui variaveis alternativas. Entre estas,
é possivel observar que ha maior intensidade, no cons-
trangimento, naqueles casos em que a Corte pretende
causar este efeito e o consegue. No critério de efeitos,
as duas primeiras variaveis sao alternativas, pois cada
uma representa um modelo de jurisdi¢ao constitucional,
a principio, distintos. Ambas as variaveis sao cumulativas
com a terceira.

Em suma, a supremacia judicial especifica admite,
pelo menos, 4 (quatro) formas de sua expressao a partir
de determinada decisio: pelo seu carater politico, pelo
seu carater dialogico, pelo seu grau de constrangimento
ou, por fim, pelos seus efeitos sistémicos.

Conclusio

O presente estudo teve por objetivo fornecer
uma proposta metodologica para uma perspectiva con-
creta de analise da supremacia judicial. Foi estabelecido
um pressuposto metodologico que identifica a supre-
macia judicial por duas perspectivas: (i) a supremacia
judicial abstrata, em um plano filosofico-ontognoseolo-
gico de analise; e (ii) a supremacia judicial especifica, em
um plano juridico-politico de andlise concreta e contex-
tualizada. De acordo com este pressuposto, a metodo-
logia elaborada se relaciona com a segunda perspectiva.
Tal estudo é capaz de identificar as formas de expressdo
deste fenébmeno no campo dos desenhos institucionais.
Na verdade, h3, pelo menos, 4 (quatro) formas de ex-
pressdo deste fendmeno que permitem sua identificagao.

A proposta metodologica aqui sugerida pode ser
resumida em seus 4 (quatro) critérios de verificagao: (i)
a existéncia de um carater politico na decisio; (ii) a exis-
téncia de um carater dialégico na decisao; (i) o grau de
constrangimento da opiniao; e (iv) os efeitos da decisao
sobre a ordem constitucional democratica. Portanto,
uma supremacia judicial se expressa por meio de uma
Corte Constitucional que atua com um destacado ca-
rater politico; ou que resiste ao recurso a mecanismos
dialégicos; ou que obtém sucesso no constrangimento
dos poderes eleitos em suas decisoes; ou, por fim, que
provoca efeitos sistémicos positivos com maior frequ-
éncia e impacto do que negativos.

O carater politico das decises da Corte se ob-
serva em razao da discussao do conteldo dos direitos.
Sdo consideradas variaveis para esta forma de expressao:
(a) a predominancia de fundamentos politicos na deci-
sdo; (b) a criagdo de um parametro politico de decisdo;
(c) a existéncia de postura ativista; (d) a existéncia de
um compromisso com decisdes dos poderes eleitos;
(e) a existéncia de um compromisso com seus proprios
precedentes. O carater dialogico de suas decisoes se
observa no recurso a mecanismos dialogicos, ou seja,
(a) de didlogos institucionais; ou (b) de inclusdo-parti-
cipativa. O poder de constrangimento sobre os pode-
res eleitos pode ser observado em situagoes de dis-
tinta intensidade: (a) a decisao ter carater meramente
consultivo aos poderes eleitos; (b) a decisao somente
ser considerada no plano subjetivo; (c) a decisdo ser
voluntariamente admitida pelos poderes eleitos; ou (d)
se houve resisténcia dos demais poderes em aceitar a
opiniao definida pela Corte. A repercussao dos efeitos
sistémicos, por sua vez, observa-se de acordo com as
seguintes variaveis: (a) o envolvimento de terceiros ex-
ternos a decisdo, se em controle incidental; (b) o grau
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do impacto politico e socioeconémico da decisio, se
em controle abstrato; e (c) o grau do impacto juridico e
administrativo da decisao.

Em sintese, esta proposta metodoldgica para a
perspectiva especifica da supremacia judicial ressalta
que este fendmeno pode se apresentar de maneiras
distintas. Dependendo das conjunturas politico-juridicas
de cada pais, um estudo comparativo pode concluir que
em cada organizagao do poder politico se estabeleceu
um desenho institucional de prevaléncia da atividade ju-
diciaria, ainda que sua manifestagdo ocorra por formas
distintas.
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