Encontros

Judiciario
em guestao

JUSTICA O ativismo judicial,

a judicializacao da politicae a
democratizacao do Supremo
Tribunal Federal sao, entre
outros, os temas enfrentados
pelo procurador de Justica

do Estado de Sergipe, Carlos
Augustode AlcantaraMachado

José Antdnio Faro

om o histérico julgamento do
mensaldo, o Supremo Tribunal
Federal voltou a ribalta no seu
papel de guardido da Constituicao e
no seu importante papel de garanti-
dor da democracia. Mas se tornou
também alvo de muitas criticas pelo
ativismo judicial e pela ingeréncia no
espaco préprio dos outros dois Pode-
res da Republica, além de ser acu-
sado de condicionamento politico.
Conversamos sobre esses assuntos
com o Dr. Carlos Augusto de Alcan-
tara Machado, que é procurador de
Justica e presidente da Comissao de
Assuntos Institucionais do Colégio
de Procuradores de Justica do Minis-
tério Publico do Estado de Sergipe.
De forma clara, e fundamentan-
do-se nos principios da Constituicdo
Brasileira, o procurador, que é dou-
tor em Direito e professor de Direito
Constitucional, destrinca a impor-

tancia que o Poder Judiciario adqui-
riu com a “Constituicdo-Cidada” de
1988, deixando de ser um departa-
mento técnico especializado e pas-
sando a ocupar um espaco politico
disputado com o Legislativo e com
o Executivo. Nesse contexto, ele re-
bate, em parte, a critica de politiza-
¢do da Justica, argumentando que é
papel do Judiciario implementar di-
reitos definidos constitucionalmen-
te e determinar a concretizacao de
politicas publicas quando previstas
na Carta Magna, sobretudo quando
o Estado ndo consegue cumprir o
seu papel de garantidor de justica e
equidade sociais.

O Poder Judicidrio tem assumi-
do uma enorme importdncia como
guardido da legalidade, mas tam-
bém tem sido criticado por agir, em
muitos casos, de forma politica. O
que o Sr. teria a dizer a esse respeito?

No ano de 2008, Luiz Flavio Go-
mes escreveu um breve artigo com
o sugestivo titulo “Judicializacdo da
Administracdo Publica”. Nele, o ju-
rista, logo na abertura do texto, for-
nece a moldura para a delimitacdo da
resposta para essa indagacao. Disse o
professor que o senhor do Direito no
século XIX foi o Poder Legislativo;
no século XX, foi o Poder Executivo
e no século XXI, por forca do neo-
constitucionalismo, sera a era do Po-
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der Judiciario. Justificou que ja ndo
mais se confunde a lei com o Direito
e o0 juiz ndo é aquele ser inanimado
de que falava Montesquieu.

Acrescentou ainda que nem tudo
que o legislador aprova é valido e
nem tudo o que o Poder Executi-
vo edita tem o apoio do Judicidrio.
Vivemos uma nova era do Poder
Judiciario, em especial apds a pro-
mulgacdao da Constituicdo de 1988.
Portanto, o teor critico quanto a atu-
acado do Poder Judiciario, como foi
destacado na pergunta, para ser bem
compreendido, tem a sua génese logo
nos primeiros anos que sucederam o
advento da Carta Constitucional, de-
nominada desde o seu nascimento de
“Constituicdo-Cidada”.

Esse é o novo paradigma juridico,
0 marco civilizatério sem preceden-
tes na historia constitucional brasilei-
ra, que inaugura, do ponto de vista ju-
ridico, mas também social, uma fase
de ambiéncia democratica sem pre-
cedentes no nosso pais. Foi a Cons-
tituicdo de 1988 que possibilitou ao
Poder Judiciario exercer um protago-
nismo que, no passado, de fato, ndo
existia. Como registrou Luis Roberto
Barroso — o mais recente nomeado
dos ministros do STF — em entrevis-
ta/diagnoéstico ao Consultor Juridico,
ja nos idos de 2006, o Poder Judi-
ciario, na nova ordem constitucio-
nal, deixou de ser um departamento
técnico especializado e ocupa um
espaco politico disputado com o
Legislativo e com o Executivo. As-
sim, hoje, no século XXI, o Poder
Judiciario e os seus membros, con-
cebidos classicamente nos limites
da expressdo “la bouche de la lois”,
a partir da classica concepcao do
principio das separacdes dos Pode-
res, nos sécs. XVIII e XIX, ndo mais
sdo encontrados, salvo pontuais e em
rarissimas situacoes.

“Naonosesquecamos que
(...) o Poder Judiciario
exerce umrelevante papel
politico:aconcretizacaoda
Constituicao como norma
fundamental que é, pois,
dotada de superioridade
hieraquica sobre as
demais normas e sobre os
planos de governo”

Ocupar um espago politico. O
que isso significa concretamente
para o Poder Judicidrio?

Em tempos de p6s-modernidade,
o0s magistrados passaram a desempe-
nhar suas competéncias na condi¢dao
de verdadeiros e efetivos membros
de um dos Poderes do Estado, e ndo
mais singelos subservientes apli-
cadores da lei infraconstitucional.
Particularmente, o Poder Judiciario,
neste século em que a forca norma-
tiva dos principios constitucionais
se impds — principio é também nor-
ma, e vincula, obriga —, o exercicio
de competéncias judiciais teve como
ponto de partida o desejo social re-
clamado de concretizacdo da “von-
tade da Constituicdo”, materializada
particularmente em principios cons-
titucionais cogentes, numa perspecti-
va de garantia da sua maxima efeti-
vidade. E isso ndo é circunstancial e
pratica isolada no constitucionalismo
patrio. E decorréncia de importante
fendmeno conhecido como neocons-
titucionalismo, que alguns chamam
de pos-positivismo. Um fenomeno
que proporcionou notavel avanco da
Justica Constitucional no mundo oci-
dental, caracterizada, como sabido,

de contramajoritaria, especialmente
das Supremas Cortes, sobre a poli-
tica majoritaria exercida pelo Poder
Legislativo e pelo Poder Executivo,
ou seja, sobre a democracia repre-
sentativa classica. Portanto, o mode-
lo de democracia representativa nao
é mais o mesmo, agora com o tam-
bém protagonismo, autorizado cons-
titucionalmente, do Poder Judiciario
enquanto guardido da Constituicdo.

Nao nos esquecamos que, nesse
sentido, o Poder Judicidrio exerce
um relevante papel politico: a con-
cretizacdo da Constituicdo como
norma fundamental que é, pois, dota-
da de superioridade hierdquica sobre
as demais normas e sobre os planos
de governo. Como diz o ex-ministro
Ayres Britto, “a Constituicdo gover-
na quem governa”. E a materializa-
¢do de tal mister cabe ao Poder Ju-
diciario.

Grandes personalidades, até
mesmo do dmbito da Justica, criti-
cam o STF pelo “ativismo judicial”,
exercendo funcdes que seriam dos
outros Poderes. O que o Sr. teria a
dizer sobre isso?

A expressdao “ativismo judicial”
ndo é nova. Vem sendo utilizada des-
de o inicio dos anos 1950, nos EUA.
L4, a expressao designava — e esse foi
o conceito apresentado pelo jornalis-
ta Arthur Schlesinger, em 1947 — a
atuacao do juiz, garantindo direitos,
com fundamento juridico extraido
diretamente da Constituicdo. Creio
que ndo € essa a critica que se faz ao
Poder Judiciario. Acusa-o, inclusive
com anuncio de risco democratico,
de se substituir ao Poder Legislativo,
criando normas, ou mesmo, de fazer
as vezes do Poder Executivo, imple-
mentando politicas publicas. Mas,
como sabido, o juiz jamais se mani-
festa ou decide ex officio.
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Isso quer dizer que o Judicidrio
s6 age se for provocado?

Sim. Em razdo do conhecido
principio da inércia da jurisdicdo, o
Poder Judiciario somente age se pro-
vocado. O protagonismo do Poder
Judiciério é decorréncia de uma ex-
cessiva judicializacdo da vida, como
justifica a doutrina, o que acontece
em consequéncia de diversos fato-
res. Vivemos mais de duas décadas
em regime de repressao. A sociedade
nao sabia ou ndo podia reclamar di-
reitos. A inaugurada democracia pela
Constituicao de 1988 foi o duto de
escoamento da demanda reprimida
em todos esses anos. A Carta Cons-
titucional assegurou amplo acesso a
Justica; garantiu a assisténcia juri-
dica gratuita, por meio da Defenso-
ria Publica; o Ministério Publico foi
eregido a condicdo de um verdadeiro
ombudsman, paladino das causas so-
ciais, dos direitos difusos e coletivos.
Ademais, trouxe um catalogo de di-
reitos fundamentais sem precedentes
na nossa histéria juridico-constitu-
cional, muitos dos quais autoaplica-
veis. Ora, tal cenario proporcionou
a sociedade civil um alento, uma luz
no fim do tinel. E ela acreditou. Le-
vou seus reclamos ao Judiciario. A
Constituicao foi prodiga em direitos
civis, mas também direitos sociais.
Por exemplo, o ensino fundamental,
publico e gratuito, agora é direito pu-
blico subjetivo; a satde é direito de
todos e dever do Estado. Por outro
lado, com a criagdo do Mandado de
Injungdo, também na Constituicdo de
1988, mesmo os direitos constitucio-
nais nao regulamentados pela legis-
lagdo infraconstitucional puderam
ser objeto de fruicdo, mesmo diante
da omissdo estatal, com a concessdo
da ordem pelo Poder Judiciério.

Portanto, implementar direitos
definidos constitucionalmente e de-
terminar a concretizacao de politicas

publicas quando previstas na Carta
Magna é tarefa confiada pela Consti-
tuicdo ao Poder Judiciério e particu-
larmente a Suprema Corte.

Como garantir o necessdrio
equilibrio de forcas nas relagdes
entre os Poderes?

Nesses tltimos anos e nos dias
atuais, o STF é acusado de ativis-
ta, no sentido negativo do termo —
inovador e ndo revelador, para usar
uma expressao sempre referida —,
em questdes como pesquisa de célu-
las-tronco embriondrias, unides ho-
moafetivas, demarcacdo da reserva
indigena Raposa Serra do Sol, uso
de algemas. De fato, no julgamento
desses polémicos casos e em outros,
a Suprema Corte foi chamada a se
manifestar em razdo da falta de um
efetivo tratamento normativo, vacuo
juridico, ou mesmo diante de disci-
plinamento juridico apontado como
inconstitucional. Nas duas hipéteses,
ha previsdo constitucional de atuacdo
do Judiciario, em casos de omissdo
inconstitucional — Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por omissao e
mandado de injuncdo e controle de
constitucionalidade de lei.

Mas, pode-se sempre questionar
o alcance das decisdes do Judicid-
rio...

Claro, até porque, como adverte
Lénio Streck, uma ofensa a Consti-
tuicdo por parte do Poder Judiciario
sempre é mais grave do que qualquer
outra desferida pelos demais Pode-
res. O Judiciério sé deve avancar no
tratamento dos temas levados a sua
apreciacdo quando o Legislativo ndo
agiu ou agiu insuficientemente ou
mesmo disciplinou matérias em con-
flito com os contornos previamente
delimitados na Constituicdo. E exa-
tamente ai que reside o papel contra-
majoritdrio do STE. E o seu papel.
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Creio que, no geral, a sua atuacdo
proativa relativamente a implemen-
tacdo de direitos fundamentais, ao
meu juizo, tem merecido aplausos.
Se os Poderes Legislativo e Executi-
vo desincumbem-se bem e suficien-
temente de suas competéncias, a atu-
acdo do Judiciario, creio, serd mais
discreta.

O caso do julgamento do men-
saldo tornou-se emblemdtico em
muitos aspectos, mas, sobretudo, da
forca do STF. Entretanto, esse jul-
gamento ndo ficou imune de criticas
de parcialidade e de radicalismos
dos juizes. O que o Sr. acha disso?

Vivemos um momento particular
na nossa histéria. Mas nao era para
ser assim. Justifico a afirmacao. Em
democracias e, particularmente, em
republicas, a lei ndo pode ser aplica-
da com privilégios. Quem viola a lei
deverd ser, pela sua conduta ilicita,
responsabilizado. Nao sem razdo a
Constituicao abre o art. 5° com a sen-
tenca “todos sdo iguais perante a lei”.
A sociedade brasileira aplaudiu o re-
sultado do julgamento do mensaldo
pelo fato de passar a ter a sensagao
de que a lei é para todos, inclusive
para os poderosos, COmo 0corre nas
democracias consolidadas. No Bra-
sil, ndo havia jurisprudéncia nesse
sentido. Os processos contra detento-
res de mandatos eletivos arrastavam-
se até a prescricao.

Por que outros casos de corrup-
¢do no ambito da politica (o men-
saldo do PSDB, por exemplo) ndo
tiveram a mesma atencgdo do Judi-
cidrio?

Em 2012, a Revista Carta Capi-
tal, entre tantas outras, publicou um
artigo sobre a Acdo Penal 470 — o
processo conhecido como mensaldo
— com o titulo “Nem excecdo nem
histérico”. No subtitulo, acrescen-

tou que o mensaldo deveria ter sido
um caso normal na vida democratica,
sob prevaléncia da lei. No decorrer
da matéria o articulista desenvolve
um juizo critico sobre a forma como
ocorreu o julgamento do mensaldo do
PT, comparativamente ao que estaria
havendo com o processo ja denomina-
do de “mensaldo do PSDB mineiro”.
Nao conheco os dados dos processos,
0s autos, as provas. No entanto, daqui-
lo que li na imprensa e acompanhei
em algumas sessdes do STF transmi-
tida ao vivo e em video tape pela TV
Justica, creio que o Poder Judiciario
cumpriu o seu papel e aplicou sangoes
punitivas com rigor aos que descum-
priram a lei e desviaram recursos pu-
blicos para fins partidarios. Disse, ini-
cialmente, que ndo era para ser assim,
pois, como destacou a Carta Capital,
processos dessa natureza deveriam
receber do Poder Judiciario sempre o
mesmo tratamento, sem alardes ou sur-
presas. Os titulos e cargos dos acusa-
dos pouco importam. Todos sdo iguais
perante a lei. O ministro Luis Roberto
Barroso, do STF, afirmou, certa feita,
que o julgamento do mensalao foi um
ponto fora da curva. Foi assim diante
da historia da Corte, mas a Corte pode
e deve se adaptar-se aos novos tempos
e construir a sua jurisprudéncia, evo-
luindo e conferindo seguranca a socie-
dade que nela busca encontrar abrigo.
Ele préprio também afirmou, em um
das entrevistas concedidas logo que
escolhido pela Presidente Dilma Rous-
sef para ministro do STF, que o Direito
que o Supremo diz ndo estd somente
na norma que ele interpreta, pois é
também extraido da vida e da realida-
de social nas quais o tribunal se insere.
Acrescentou que o Supremo € um tri-
bunal que também expressa valores e
sentimentos da sociedade. Mas é uma
instancia contramajoritaria, desde que
as regras do jogo ndo estejam sendo
cumpridas, mesmo pela maioria.
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O julgamento do mensalao
se tornou emblemdtico da
importancia do STF. Ao centro, o
ex-presidente da Suprem Corte,
ministro Joaquim Barbosa, que
presidiu esse processo histérico

Muitos especialistas defendem
que, enquanto guardido da Cons-
tituicdo, o STF precisaria ater-se
as questoes de Estado. O que o Sr.
acha disso? Quais as mudangas que
precisariam ocorrer no Judicidrio
para que isso possa acontecer?

Esse tema é sempre recorrente no
meio politico e juridico. Pretende-se
aperfeicoar o Supremo Tribunal Fe-
deral, transformando-o em auténtica
e exclusiva Corte Constitucional.
Para tanto muitas das atuais com-
peténcias deveriam ser transferidas
para o Superior Tribunal de Justica
(STJ), como, por exemplo, instan-
cia recursal ultima e competéncias
criminais, mantendo, no Supremo,
as competéncias referentes ao con-
trole abstrato de constitucionalidade,
como ocorre na maioria das cortes
europeias. Neste passo, a forma de
investidura dos ministros do STF de-
veria sofrer modificagdo. Ministros
eleitos com mandato, e ndo mais no-
meados pelo presidente da Republica

e vitalicios. Mas, ha varios modelos
de Cortes Constitucionais, como, por
exemplo, o sistema francés, o norte-
-americano, o austriaco e o alemao.

Sobre o modelo adotado no Bra-
sil, o que o Sr. teria a dizer?

Creio que o modelo adotado no
Brasil deve ser aperfeicoado. Enten-
do que a Corte Suprema de um pais
deve se ater as questOes nacionais,
de Estado mesmo, e, particularmen-
te, aquelas que digam respeito a pre-
servacdo e garantia dos principios
béasicos da Reptiblica, da Federacao
e da Democracia. Ndo deveria ficar
adstrito, ou dispensar atencdao impor-
tante ao “varejo” judicial, na solucdo
de conflitos interpessoais. Ndo estou
negando ou subestimando a impor-
tancia de tais acdes, mas nao é papel
da Suprema Corte a solucdo desses
litigios. Somente para citar alguns
nimeros, no ano de 1988, o que ja
era extremamente representativo, o
STF julgou 16.313 processos. Dez

anos depois, a cifra subiu. No ano
de 1998, 51.307 processos julgados;
em 2008, dobrou para 104.237, man-
tendo essa média até os dias atuais.
Até 15 de julho deste ano, o STF ja
havia julgado 56.984 processos. Ha
um natural sacrificio do exame das
questdes nacionais, de Estado e de
Direito, que também ja sdo muitas. E
nao me refiro a questdes de fato.

Poderia apresentar um quadro
global do que o STF fez em relagdo
ao seu papel de Corte Constitucio-
nal?

Somente para citar um numero
emblematico do papel do STF en-
quanto Corte Constitucional, hd 1.578
Acoes Diretas de Inconstitucionalida-
de (ADI) aguardando julgamento. O
STF ja julgou, apds a Constituicao de
1988, 2.500 ADI’s, com o reconhe-
cimento de inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo em 25 % delas,
chegando a um total de 624. Portanto,
mesmo somente como Corte Cons-
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titucional, o STF tem um trabalho
exaustivo. Somadas as outras atribui-
cOes... Precisaria haver mecanismos
constitucionais de limitacdo, filtros,
como vém ocorrendo em outros pai-
ses. Nos Estados Unidos, a Suprema
Corte julga, anualmente, menos de
cem processos. No Brasil, como dis-
se, por volta de 100 mil. Como exer-
cer bem aquilo que lhe compete en-
quanto responsavel pelo exercicio da
jurisdicdo constitucional?

Uma critica recorrente ao Judi-
cidrio — e, sobretudo, ao STF — é a
falta de democracia nas suas rela-
coes internas? O que o Sr. acha des-
sa critica? Quais mudancas seriam
necessdrias e possiveis para mudar
esse quadro?

Nao vejo assim. O fato de os mem-
bros do Poder Judicidrio investirem-se
nos respectivos cargos de forma diver-
sa dos Poderes Legislativo e Executi-
vo, sem eleicdo, ndo retira por com-
pleto a legitimidade democratica dos

seus membros. Primeiro, foi o préprio
poder constituinte que assim concebeu
o modelo; poder constituinte que tem
como titular o povo e, por conseguinte,
poder mais do que legitimo. Depois, 0s
seus titulares sdo recrutados em home-
nagem aos principios da igualdade —
por meio do concurso publico — e efi-
ciéncia. Ainda é de se considerar que
hé o atributo técnico a ser observado.

E quanto aos orgdos diretivos do
Poder Judicidrio?

Esse é um tema a se aprofundar. Os
dirigentes do Ministério Publico esta-
dual ja sdo escolhidos a partir de uma
eleicdo interna. A Associacao dos Ma-
gistrados do Brasil (AMB) tem promo-
vido um amplo debate nacional nessa
direcdo. Mas é um tema polémico e,
mesmo nos setores onde se pratica, ha
criticas e questionamentos que mere-
cem reflexdo. A atividade desenvol-
vida pelo Poder Judiciario e pelo Mi-
nistério Publico é delicada e ndao pode
ser confundida sempre numa linha de
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defesa do principio majoritario que
fundamenta a democracia represen-
tativa como regra.

Quais os principais desafios do
exercicio da Justica hoje?

Penso que o grande desafio do siste-
ma judicial e da Justica brasileira como
um todo é a garantia da prestacdo ju-
risdicional com a necessaria celerida-
de, particularmente com o aperfeicoa-
mento do sistema recursal e filtros de
recurso. Muitos passos foram dados,
mas ha muito a fazer. Para tanto, creio
que os mecanismos de mediacdao e
conciliacdo poderiam — como ja estdo
— ser melhorados e progressivamente
utilizados, inclusive para prevenir a
judicializacdo dos conflitos sociais. Tal
pratica, entendo, esta em perfeita sinto-
nia com o compromisso de constru¢ao
de uma sociedade fraterna — o que esta
previsto no preambulo da Constituicao
Federal —, pois contribui para a con-
cretizacao da paz social que é o mais
relevante papel do Direito. W
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