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Carlos Campos: Asdificuldades em se quantificar o qualitativo

O professor Lenio Streck elaborou resenha sobre o livro Judicializacdo ou Representacdo? Politica,
direito e democracia no Brasil, de autoria da brilhante cientista politica, Thamy Pogrebinschi, publicado
pela Editora Elsevier no final do ano de 2011. A pedido de meu professor no mestrado/doutorado em
Direito Pablico da UERJ, hoje ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, também
resenhei a obra, a época de seu langamento, para publicagdo na Revista de Direito do Estado (RDE),[1]
ent&o coordenada por Barroso. Ante a coincidéncia, enxergo uma oportunidade de rever os argumentos
gue utilizei naquela ocasido de modo adialogar com as referéncias desenvolvidas pelo professor Lenio.
Mais realisticamente, de modo a complementar a abordagem de maior autoridade intelectual formulada
pelo autor.

Em linhas gerai's, minha opini&o estd em plena consonancia com a de Lenio Streck, presentes duas notas
comuns de extremarelevancia: o reconhecimento da importancia da obra examinada, e a criticaem
relacdo ainsuficiéncia de critérios meramente numéricos para se “medir” algo como o ativismo judicial.
Desgjo apenas acrescentar, com a sintese de minha resenha, algumas ideias sem qualquer pretensdo de
guestionar os juizos conclusivos do professor Lenio.

Criticasaobra

Dispensado de repetir, agui, as propostas descritivas e prescritivas do livro, ja apontadas por Lenio
Streck, devo dizer que essas sao passiveis de criticas. O livro deve ser comemorado por avancar 0s
estudos empiricos do comportamento decisorio do Supremo, devendo ser ressaltadas a virtude intelectual
daautora e o rigor de coerénciainterna da pesquisa. Todavia, muitas de suas premissas e conclusdes néo
conseguem escapar a alguns questionamentos rel evantes. Sofrem de insuficiéncias epistémicas,
decorrem de simplificacBes metodol dgicas e representam perguntas erradas a agrupamentos de dados
inflacionados.

I nsuficiéncias epistémicas

A abordagem da autora que nega o ativismo judicial do Supremo ante 0 Congresso Nacional merece,
inicialmente, criticas de sentido epistémico. Para afirmar suatese, Pogrebinschi reduziu o ativismo
judicial acritério unico de identificacdo, qual sgjaafrequéncia com que o Supremo declarou a
inconstitucionalidade de leis e atos normativos federais, inclusive emendas constitucionais. Embora
facilmente identificavel e mensurével, este critério possui reduzida capaci dade epistémica— é incapaz
de fornecer conhecimento abrangente dos momentos e movimentos ativistas do Supremo. O professor
Lenio Streck reconhece esse defeito, afirmando que a declaracéo de inconstitucionalidade n&o tem,
necessariamente, relacdo com o ativismo ou ajudicializacdo da politica.

Com efeito, o critério utilizado se mostra, por si sO, inadequado. Randy Barnett diz que essa definicéo de
ativismo torna-o um cliché e “isto é assim porque quase todos pensam gue juizes devam as vezes
invalidar leisinconstitucionais’.[2] No mesmo sentido, William Marshall diz que “mesmo uma Corte
‘ndo-ativista’ anularia (e deveriaanular) umale se o ato normativo do Congresso néo teve o respeito
apropriado as limitagdes constitucionais.”[3] Sem duvida, “o percentua de leis declaradas
inconstitucionais por uma corte (em razéo do numero total de leis que séo desafiadas) é apenas um meio
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muito indireto e imperfeito paramedir o nivel de ativismo judicia” ,[4] especialmente em estruturas de
constitucionalizagéo abrangente e ampla jurisdi¢do constitucional, como é o caso da Constituicéo de
1988. Muitas das decisdes catal ogadas pela autora como “pontos’ para o ativismo judicial, arigor, ndo
passaram de um exercicio ordinério de jurisdicdo constitucional, e isso foi bem objetado por Lenio
Streck.

Acredito, no entanto, que o equivoco de Pogrebinschi, quanto a esse ponto, possui extensdo ainda maior.
Concepcdes unidimensionais de ativismo judicial, qualquer gue sgja o critério ou indice escolhido,
oferecem um baixo nivel de cognoscibilidade do comportamento de juizes e cortes. O ativismo judicia
diz com decisBes judiciais que resultam a expansdo de poderes politico-normativos por parte desses
atores, e essas praticas decisorias sdo, em geral, multifacetadas e, portanto, insuscetiveis de reducéo a
critérios singulares de identificacdo. Como defendeu William Marshall, € preferivel enfrentar as
dificuldades em se reconhecer e avaliar variados “indicadores’ de ativismo judicial atrabalhar com um
critério singular, incapaz de abranger essa realidade de manifestagdes decisorias.[5]

Decisdes ativistas possuem diferentes dimensbes| 6] e as abordagens unidimensionais simplesmente ndo
tém como refletir essa realidade multifacetada.[ 7] Por isso, sdo desprovidas de virtude epistémica. A
abordagem unidimensional de Pogrebinschi, diante da prética decisoria multidimensional do Supremo,
sofre dessa insuficiéncia epistémica. No Supremo Tribunal Federal, podem-se identificar diferentes
dimensdes comportamentais de expansdo de seu poder politico-normativo, todas ignoradas por
Pogrebinschi: (i) interpretacdo e aplicacdo expansiva e inovadora de normas constitucionais e legais,
conferindo, muitas vezes, elevada densidade a principios muito vagos e imprecisos (dimensao
metodologica); (ii) autoamplificacdo dajurisdicéo, da utilidade e da eficacia de seus poderes processuais
e decisdes (dimensdo processual); (iii) interferénciarigida e incisiva sobre decisdes dos demais poderes,
faltando-lhes com deferéncialegal ou epistémica, ou ocupando seus espacos tradicionais de atuagéo
(dimenséo estrutural); (iv) largo avango de posi¢coes de liberdade, de dignidade e de igualdade social
sobre os poderes publicos, excluindo margens de acéo regulatoria, fiscalizatéria e punitiva do Estado, ou
interferindo em suas medidas de tutela e em suas escol has de politicas publicas (dimensdo de direitos); e
(v) afirmacédo da posi¢ao ndo apenas como ultimo intérprete da Constitui ¢do, mas como Unico, exclusivo
(dimensdo antidial 6gica).

Deve-se afirmar que, apesar do 6nus de complexidade das propostas multidimensionais, elas néo sao
incompativeis com exames empiricos. A falha de Pogrebinschi, portanto, ndo foi puramente ade
trabalhar com um critério inadequado, mas de acreditar que o uso de critério Unico, qualguer que sgja,
possa ser suficiente para cumprir 0 proposito de identificar e avaliar o ativismo judicial.
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Simplificacbes metodol 6gicas

A abordagem da autora merece criticas também de sentido metodol 6gico. Tornando o caminho da
pesquisa menos arduo e acidentado e suas conclusdes mais compreensiveis e atrativas, a autorafez

escol has de dados e métodos de comparacdo que corresponderam a uma fuga de complexidades.
Coerente com sua definicdo estreita de ativismo judicial — frequéncia de decisdes de
inconstitucionalidade — a autoratirou todo o foco sobre aimportancia dos casos julgados e as
singularidades das construgdes hermenéuticas e empregou umainvestigacéo numérica e por atacado do
ativismo judicial.[8] Essa batalha da autora por facilidades metodol 6gicas resultou, em alguns casos, em
simplificacBes metodol 6gicas.

A principal dessas simplificagGes, destacada em minharesenha, foi aredugdo da investigagao aos casos
de controle concentrado. A autora chegou afalar de “ efeitos bastante restritos’ das decisdes tomadas em
sede de controle difuso, o que revela equivoco também de ordem teorética. Para Pogrebinschi,
judicializacéo da politica e ativismo judicial sdo assuntos para o controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade, sendo irrelevantes decisdes em outra sede. Essa perspectivafoi duramente rejeitada
por Lenio Streck, que citou inlmeras decisdes do Supremo e de outros Tribunais pétrios, tomadas em
sede de controle difuso, cujarelevancia e repercussao negam as premissas da autora.

Desgjo apenas acrescentar o equivoco histérico-comparado. Estivesse ela correta, e ressalvadas as
particularidades do model o, todo o debate bicentenario sobre a atuagdo politica e ativista da Suprema
Corte norte-americana seria um nonsense. Como anotou Michel Rosenfeld, “a jurisdicéo constitucional
Norte-americanatem sido atacada muito mais veementemente como indevidamente politica do que sua
contraparte Europeia’,[9] onde predomina o controle concentrado e abstrato. A realidade é que o
ativismo judicial ndo escolhe modelos de controle judicial de constitucionalidade e esse aspecto ndo
poderiater sido negligenciado pela autora. No Brasil, alias, com 0 mecanismo da repercussao geral, o
Supremo esté proximo de, no controle difuso e como provocou a ministra Ellen Gracie, dizer “o que éo
Direito no Pais’.[10]

I nflacdo de dados, perguntas erradas e leitur as equivocadas

As dificul dades epistémicas e metodol 6gicas apontadas sdo inter-rel acionadas e parecem decorrer,
igualmente, do elogiavel desegjo da autora de apresentar uma avaliagéo bastante objetivae
numericamente controlavel. Contudo, mesmo se superadas essas dificuldades, subsistiriam problemas
guanto aos dados empiricos pesquisados e as inadequadas correl agdes formuladas pela autora.

a) O Supremo tem tendéncias ativistas em face do Congresso Nacional

A autora afirmou a condicdo do Supremo como instituicdo deferente ao Congresso Nacional em razéo,
principalmente, de identificar que 86,68% do total de agdes propostas contra atos normativos federais
foram “indeferidas’ — 74,35% sem exame de mérito e 12,33% improcedentes. Tém-se aqui, COMO
sustentei em minharesenha, tanto uma leitura equivocada dos dados como uma inflagcao desses.

O indeferimento liminar de agdes constitucionais pode ser uma atitude de autorrestri¢do judicial.
Contudo, isso ndo significa que evitar o julgamento de mérito dessas agdes sgja uma atitude de
deferéncia ao ator politico demandado. Autorrestricdo judicial e deferénciainstitucional ndo sdo sempre
equivalentes, embora muitas vezes implicados. Restricdes as matérias passiveis de julgamento, a
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legitimaco ativa, ao cabimento de certas agdes, além de virtudes passivas,[11] podem ser tipicas
estratégias de defesa da propria funcionalidade das cortes — Richard Posner denominou-as de
“autorrestri¢do funcional”[12] —, o que significa autopreservagéo pratica e ndo deferéncia a outros
atores. O Supremo, em diferentes casos, adotou essa perspectiva durante os primeiros anos de vigéncia
da Carta de 1988 e sob a liderancaintelectual de Moreira Alves.[13] Portanto, a correlagéo feita por
Pogrebinschi pode representar uma leituraincorreta dos dados pesquisados, salvo um exame qualitativo
aprofundado sobre as causas de indeferimento preliminar das acfes. Essa objecéo também ocupou boas
linhas do artigo do professor Lenio.

No mais, aformacao desse “bloco de agdes indeferidas” — agdes julgadas sem exame de mérito e
improcedentes —, a fim de contrapd-10 as acdes procedentes e procedentes em parte, caracterizou uma
inflacéo de dados. O argumento, pragmati camente fundado, de que decisdes de indeferimento liminar e
de improcedéncia tém os mesmos efeitos ndo convence, sgja pelas razdes expostas no paragrafo anterior,
sgja porque decisdes sem exame de mérito ndo produzem uma declaracéo de constitucionalidade que
vincule atodos. As perguntas corretas da pesquisa, dentro da perspectiva quantitativa da autora e apenas
nessa, devem ser dirigidas a analise comparativa que envolva as agfes que tiveram o mérito examinado.
Dentro desse subconjunto, como exposto por Pogrebinschi, 67 foram julgadas procedentes ou
procedentes em parte (51,94%), enquanto 62 foram julgadas improcedentes (48,06%) (pagina 38, tabela
1.8, do livro). Postos os numeros assim, a leitura quantitativa correta aponta tendéncia maior ao
reconhecimento de inconstitucionalidade do que de deferénciaa “vontade majoritaria’.

b) O ativismo judicial metodol6gico do Supremo: a criacao judicial do direito

O professor Lenio Streck critica a afirmacéo da autora quanto ao papel de reforco dalei e da“vontade do
legislador” cumprido pelas denominadas sentencas interpretativas. No mesmo sentido, defendi, em
minha resenha, que a conclusdo acerca de uma suposta deferéncia ao Congresso Nacional quando o
Supremo praticainterpretacéo conforme a Constitui¢éo, declaracdo de nulidade sem reducgéo de texto ou
modulacéo dos efeitos das decisdes de inconstitucionalidade, sofre do que chamo aqui de ingenuidade
alvesiana.

Chega mesmo a ser um tanto naive nos dias de hoje acreditar que o Supremo Tribunal Federal, quando
realiza ainterpretacéo conforme ou declara a inconstitucionalidade sem reducéo de texto, se mantém
sempre dentro dos limites de humildade hermenéutica tragados por Moreira Alves quando construiu as
bases dessas técnicas de decisdo e interpretacdo na Corte.[14] O Supremo pode mesmo aperfeicoar a
legislacdo com essas técnicas de decisio, e este € um grande insight da autora, mas ndo necessariamente
ser “deferente a vontade majoritaria’. O Tribunal, em diversas oportunidades, modifica substancial mente
0s sentidos normativos das lei's, vindo a ser o legislador positivo tdo combatido por Moreira Alves. Em
vez de deferénciainstitucional, essas decisdes sdo exemplos de criacdo judicial do Direito. Deveria
Pogrebinschi realizar um exame qualitativo mais profundo das decisdes que ela catalogou como
aperfeicoadoras. Os exemplos citados por Lenio Streck demonstram isso. Por falta de espaco, remeto o
leitor aos exemplos que apontel em minha resenha.

Conclusdes

Para o professor, me parece que o maior erro da brilhante professora Thammy Pogrebinschi foi o de
confundir os conceitos de ativismo judicia e judicializacéo da politica. Concordo plenamente com a
conclusdo e com a distin¢éo descritiva feita pelo autor. Ligado a este aspecto, penso que ha enorme
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dificuldade em aceitar a correcéo de todo o étimo trabalho da autora também porque o ativismo judicial
“tem componentes gue sao inequivocamente qualitativos e, por esta razéo, incapazes de reducéo
quantitativa’.[15] Néo é facil quantificar o qualitativo.

Vega-se 0 caso das emendas constitucionais. Uma das consequéncias dessa abordagem puramente
guantitativa do ativismo judicial € o de negligenciar a diferenca de importancia entre as decisdes, 0 que
envolve diretamente a diferenca de relevancia entre os diplomas legais e as matérias julgadas. Dentro da
perspectiva empirica de Pogrebinschi, as decisdes que invalidaram leis ordinarias possuem 0 mesmo
“peso” que as que resultaram nainconstitucionalidade de emendas constitucionais, 0 que é simplesmente
irreal. O julgamento de inconstitucionalidade dessa espécie legislativa é algo qualitativo por exceléncia
para efeito de medida do ativismo judicial, algo presente em poucos regimes democraticos.[16] Esse é
apenas um sinal, dos mais importantes, da fragilidade da proposta empiricatal como realizada.

Mais umavez deve-se repetir que a abordagem empirica do ativismo judicia e dajudicializacgo da
politica é algo muito bem-vindo. Ha a necessidade, no entanto, de se contornar a dificuldade em se
guantificar o qualitativo e isso sb é possivel aumentando a densidade dos exames qualitativos e incluindo
outras variaveis de ativismo judicia que possam espelhar essa realidade qualitativamente complexa.

Sem davida, ha muito mais ativismo judicial do Supremo além do que pode supostamente indicar a
frequéncia de decisdes de inconstitucionalidade; hd muito mais ativismo judicial e judicializagdo da
politica aém do controle concentrado de constitucionalidade no Supremo; ha muito mais ativismo
judicial nos desenvolvimentos decisorios do Supremo do que podem supor concepcdes ortodoxas de
técnicas de decisdo. Enfim, hd muito mais ativismo judicial no qualitativo do que no quantitativo.
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