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ACESSO A JUSTICA: POLITICA JUDICIARIA, GESTAO E
ADMINISTRACAO DA JUSTICA |

Apresentacdo

A concretizacdo da garantia constitucional previstano inciso XXXV do artigo 5° da CF/1988
desafia a criacdo de politicas publicas judiciarias e pesguisas que estdo contribuindo para que
a efetividade do acesso a justica em sentido formal e material sgja realizado ampliando,
assim, 0 acesso aos direitos com a introducdo de novos métodos para a solugdo dos conflitos.
Os trabalhos apresentados aqui abordam diferentes aspectos normativos e da politica
judiciéria de resolucéo adequada de conflitos definida no ambito do Conselho Nacional de
Justica, na Resolucéo n° 125/2010.

As guestdes relacionadas com a discrimacédo racia e de género sdo tratadas sob o ponto de
vista substancial e formal considerando o acesso a direitos como o trabalho, sendo
apresentada a proposta do desenvolvimento de procedimentos baseados no protocolo do CNJ
guanto aos julgamentos com perspectiva de género para a criagdo de procedimentos que
salvaguardem as advogadas de tratamentos discriminatorios e preconceituosos durante o
exercicio de suas atividades profissionais perante o Poder Judiciario.

Hé& abordagens sobre os procedimentos relacionados com a conciliacdo e a mediagdo como
meios pré-processuais, podendo concluir-se com base em dados do CNJ e de estatisticas
realizadas pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo, Tribunal de Justica de Minas Gerais e
Tribunal de Justica da Bahia que demonstram haver ganhos quantitativos e qualitativos com
a adocdo da Reclamacéo pré-processual-PAPre. Do mesmo modo, ainclusdo digital aluz da
Teoria do Didlogo das Fontes representa um aprimoramento quanto a efetividade do acesso a
justica, sendo neste mesmo sentido abordada a aplicacéo da agenda 2030, em relacdo ao ODS
16.

O paradoxo entre o empoderamento do Poder Judiciario no Brasil e eventuais riscos para a
democracia, considerando o artigo 2° da CF/1988 é tratado a partir das contribuicbes de
Daryl Levinson, Ingeborg Maus e Jeremy Waldron, em contraponto a Ronald Dworkin.
Quanto as questdes procedimentais sdo discutidos os problemas relacionados ao contexto
probatério nos Juizados Especiais Civeis como um dever ou um direito; e, ainda a celeridade
processual a partir da adocdo de boas préticas de gestdo em gabinetes a fim de evitar que os
processos tenham lapsos temporais.



As garantias processuais sdo discutidas com relacdo a aplicacdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), tendo em vista aspectos como a auséncia da garantia da presenca de um
advogado no momento da apresentacdo junto ao Ministério Publico. A justica restaurativa €
abordada como medida publicainclusiva e de contencdo do sistema reincidente.

A questdo do acesso a justica também é tratado sob o ponto de vista das agdes relacionadas
ao superendividamento e da litigiosidade predatéria decorrente dos contratos bancérios.
Neste mesmo sentido, € pesquisado a atuacdo das corregedorias de justica nos casos de
gestéo de demandas repetitivas.

A efetividade dos direitos constitucionais como a moradia e a inclusdo de grupos
minorizados séo analisados considerando 0s meios para a sua concretizagdo; sendo que a
guestédo procedimental €, finalmente objeto de trabalhos que tratam a respeito do legal
design, da linguagem simples, da aplicacdo dos métodos consensuais nas causas de familia,
e, da arbitragem tendo em vista seus custos e os desafios para sua ampliagdo como politica
publica de acesso ajustica.

A leitura dos textos apresentados € enriquecedora para a cultura juridica, pois o tratamento
metodol 6gico e tedrico que orienta estes trabal hos of erece uma perspectiva analitica e critica
as questdes do acesso a justica singulares e verticais.



JUDICIARIO INDEPENDENTE E DEMOCRACIA: RISCOSE CONSEQUENCIAS
DO EMPODERAMENTO

INDEPENDENT JUDICIARY AND DEMOCRACY: RISKSAND CONSEQUENCES
OF EMPOWERMENT

Jazam Santos!
Lucilaine lgnacio da Silva 2

Resumo

O presente artigo examina as consequéncias do empoderamento de um Judiciério

independente, analisando sua relagdo com a democracia representativa e os limites do judicial
review. O problema central consiste em compreender como o fortalecimento do Judiciario
impacta o equilibrio entre os poderes e a participagéo social. Parte-se da hipétese de que a
auséncia de mecanismos efetivos de controle externo, associada ao protagonismo das Cortes
Constitucionais, gera o0 empoderamento desmedido que compromete a legitimidade

democratica. O objetivo geral é organizar criticamente o entendimento desse processo, a
partir das contribuicdes de Daryl Levinson, Ingeborg Maus e Jeremy Waldron, em

contraponto a Ronald Dworkin. Para tanto, foram definidos quatro objetivos especificos: (i)
compreender o crescimento do Judicidario ao longo do século XX; (ii) analisar a

desvinculacéo entre o Judiciario e o cumprimento de suas préprias decisdes; (iii) examinar 0s
fatores politicos, simbadlicos e midiaticos que refor¢cam seu empoderamento; e (iv) avaliar a
insuficiéncia dos mecanismos de controle externo, com destague para o Conselho Nacional
de Justica. A pesquisa, de método dedutivo e carater bibliografico, demonstra que a
independéncia judicial, embora essencial a protecdo de direitos fundamentais, quando

exercida de forma excessiva e pouco controlada, ameaca o0 principio democrético ao

transferir decisdes relevantes a um numero restrito de juizes. Conclui-se ser necessario
compatibilizar independéncia judicial com maior controle democrético, participacdo social e
racionalizac&o de recursos.

Palavras-chave: Judiciario, Judicial review, Democracia, Controle externo, Empoderamento
judicial

Abstract/Resumen/Résumé

This article examines the consequences of empowering an independent judiciary, analyzing
its relationship with representative democracy and the limits of judicial review. The central
problem is understanding how strengthening the judiciary impacts the balance of powers and
social participation. The hypothesis is that the absence of effective external oversight
mechanisms, combined with the protagonism of the Constitutional Courts, generates

excessive empowerment that undermines democratic legitimacy. The overal objective is to
1 Doutor em Direito

2 Doutora em Direito



critically organize the understanding of this process, drawing on the contributions of Daryl
Levinson, Ingeborg Maus, and Jeremy Waldron, in contrast to Ronald Dworkin. To this end,
four specific objectives were defined: (i) to understand the growth of the Judiciary
throughout the 20th century; (ii) to analyze the disconnect between the Judiciary and the
enforcement of its own decisions; (iii) to examine the political, symbolic, and media factors
that reinforce its empowerment; and (iv) to assess the inadequacy of external oversight
mechanisms, with afocus on the National Council of Justice. The research, using a deductive
method and bibliographical approach, demonstrates that judicial independence, while
essential to the protection of fundamental rights, when exercised excessively and poorly
controlled, threatens the democratic principle by delegating important decisions to a limited
number of judges. The conclusion is that judicial independence must be reconciled with
greater democratic oversight, social participation, and resource rationalization.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Judiciary, Judicial review, Democracy, External
control, Judicial empowerment
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1 — Introducio:

O presente artigo tem como tema central as consequéncias do empoderamento de um
Judiciario independente e seu impacto sobre a democracia representativa. A pesquisa parte da
seguinte questdo-problema: como compreender o fortalecimento do Poder Judiciario e suas
repercussoes na ordem democratica?

A hipotese defendida € que o fortalecimento do Poder Judicidrio por meio do judicial
review, associado a auséncia de mecanismos efetivos de controle externo, resulta em um
empoderamento desmedido que, em vez de ampliar a democracia, compromete a participacao
social, concentra poder em poucos agentes e gera elevados custos institucionais e financeiros
para a sociedade. Tal perspectiva encontra respaldo especialmente nas criticas formuladas por
Jeremy Waldron na tese do Freedom’s Law, em contraposi¢ao as posi¢oes de Ronald Dworkin,
e se complementa com as analises de Daryl Levinson e Ingeborg Maus.

O objetivo geral da pesquisa ¢ organizar criticamente o entendimento sobre o
empoderamento do Judicidrio, com base no pensamento desses autores e na contextualizacao
do cendrio brasileiro. Para alcangar esse proposito, foram definidos os seguintes objetivos
especificos:

a) Compreender o crescimento do Judiciario no século XX, em especial apos a
consolidagao das Cortes Constitucionais;

O crescimento do judicidrio destaca-se a partir do século XX, principalmente no
continente Europeu, apds a Il Grande Guerra Mundial, ndo s6 pela ampliacdo objetiva das suas
fungdes, mas principalmente em relagdo ao controle da jurisdigdo sobre o legislador através do
surgimento das Cortes Constitucionais ou o Judicial Review.

b) Examinar a desvinculacdo entre o Judicidrio e o cumprimento de suas proprias
decisoes;

Destaca-se a desvinculagcdo do cumprimento de suas decisdes para o proprio judiciario,
seja para a aplicagao da lei ou da posi¢do consolidada na entrega da prestagao jurisdicional, pois
ao intérprete ndo cabe a aplicagao da lei.

c) Analisar os fatores politicos, simbolicos e midiaticos que contribuem para o
empoderamento do Judiciario;

Para esta andlise, serve-se da doutrina do autor Levinson que faz criticas a Constituicao
Americana, destacando o empoderamento do judiciario através dos atores politicos que, para
poderem consolidar suas politicas, delegam grande parte desse poder para um judiciario
politicamente independente.

d) Avaliar a auséncia de mecanismos de controle externo efetivo e suas implicacdes
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para a democracia;

Sob o viés da doutrina e nos regimes democraticos, o judicidrio serviria como um poder
contramajoritario, onde hé a necessidade de independéncia institucional ou funcional em relacao
aos governantes.

A relevancia do estudo justifica-se pela necessidade de problematizar os limites do
poder judicial em regimes democraticos, uma vez que a independéncia institucional, embora
essencial, ndo pode se converter em poder absoluto. O trabalho ¢ elaborado pelo viés tedrico na
discussao travada entre doutrinadores como Daryl Levinson, Ingeborg Maus e Jeremy Waldron,
respectivamente nas suas obras Parchment and Politics: positive puzzle of constitutional
commitment, “Judiciario como Superego da Sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na

299

‘sociedade orfa’”, “A esséncia da oposicdo ao judicial review”, e “O Judicial Review e as
Condigdes da Democracia”, onde citam outros autores como Dworkin, que, justificam e

embasam o posicionamento final deste artigo.

Adota-se como metodologia o método dedutivo, que ¢ um tipo de estrutura de
raciocinio logico, no qual, para chegar a uma conclusao especifica, utiliza uma ideia generalista,
ou seja, parte de argumentos gerais, para argumentos particulares; aliado a técnica de pesquisa
em levantamento de dados e da andlise de fontes documentais e bibliograficas, recorrendo a
doutrina, as publica¢des em periddicos, sitios virtuais, em artigos sobre o tema (Mezzaroba &
Monteiro, 2009, p. 78).

Desse modo, a partir da analise dos textos dos autores indicados, faz-se a jungdo de
informacdes registradas nas obras que corroboram o tema central desta pesquisa, para
desenvolver uma critica ao judicidrio independente e seu poder desmedido, tomando a realidade
brasileira como indicativo no estudo.

Nao se pretende esgotar o assunto acerca do empoderamento do judiciario, mas
enfatizar as consequéncias da independéncia deste poder frente as outras instituigdes
democraticas, tendo em vista que carece de democracia no judiciario, seja pela composicao de

seus Orgdos, seja pela aplicacdo pratica de suas decisdes.

2 — O Judicial Review e os mecanismos de controle

A presente pesquisa demonstra, de forma critica, que o Judicial Review nao oferece
solugdes democraticas em comparacdo com a tese do Freedom’s Law. A sociedade ndo pode
permanecer a mercé de um Judiciario empoderado e desprovido de mecanismos eficazes de

controle externo de suas decisoes.
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Relativiza-se, nesse ponto, a posi¢do de Dworkin, que considera o Judicial Review um
sistema eficaz. Em contraposicdo, Waldron sustenta que ha perdas para os modelos
democraticos quando um poder de controle ¢ exercido por cortes constitucionais, chancelado
por legisladores democraticamente eleitos. Em outras palavras, representantes legitimados pelo
voto acabam submetidos a decisdo final de um pequeno grupo de juizes ndo eleitos. A tensao
decorre do contraste entre a ampla representatividade do processo legislativo e a restrita
composi¢ao das cortes constitucionais, ou seja, nao ha a observancia acerca de se ter a presenca
democratica na elaboragdo das leis (formada por um numero consideravel de representantes) e
a falta de democracia na decisdo inconstitucional da corte, formada por poucas pessoas.

O controle dos atos do Poder Judicirio sempre foi objeto de preocupacao social. Havia
e, em certa medida ainda persiste a percepcdo de auséncia de transparéncia nos atos
administrativos dessa institui¢do. Por isso, seus 6rgaos precisam estruturar mecanismos eficazes

de fiscalizagao.

A defini¢do constitucional do controle interno determina sua criagdo em um sistema
integrado, de sorte a permitir uma troca de dados entre os diversos orgdos e a atuacdo
compartilhada na tarefa de fiscalizacdo da atividade administrativa, com ciéncia obrigatdria ao
Tribunal de Contas da Unido, na ocorréncia de irregularidade ou ilegalidade.

A finalidade do controle interno consiste em, de acordo com o art. 74 da Carta Magna:

a) avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a execu¢do dos
programas de governo e dos orgamentos da Unido; b) comprovar a legalidade e avaliar
os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo orcamentaria, financeira e
patrimonial nos 6rgaos e entidades da administragdo federal, bem como da aplicagéo
de recursos publicos por entidades de direito privado; c) exercer o controle das
operagdes de crédito, avais e garantias, bem como dos direitos e haveres da Unido; d)
apoiar o controle externo no exercicio de sua missdo institucional (Brasil, 1988).

A criagdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ), pela Emenda Constitucional n°
45/2004, buscou tornar efetiva a fiscalizacdo administrativa e financeira da magistratura.
Entretanto, sua atuacdo ¢ limitada, ja que integra a propria estrutura do Judicidrio e ndo exerce
funcdo jurisdicional. Embora represente avango institucional, seu alcance como mecanismo de
controle externo é reduzido. Segundo Meirelles (2002, p. 659) ficou caracterizado como a
“faculdade de vigilancia”, ou seja, a “[...] orientacdo e correcdo que um Poder, 6rgdao ou
autoridade exerce sobre a conduta funcional do outro, com o objetivo de garantir a
conformidade de sua atuacdo com os principios que lhe sdo impostos pelo ordenamento
juridico”. Embora represente avango institucional, seu alcance como mecanismo de controle
externo ¢ reduzido, ja que integra a propria estrutura do Judiciario.

A criagdo do CNIJ representa, portanto, uma forma de accountability horizontal, ou
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seja, exercida por uma instituicdo estatal em relacdo a outra. Entretanto, como destaca
O’Donnell (1998), esse tipo de controle tende a ser insuficiente quando restrito a dimensao
administrativa e funcional, sem efetiva capacidade de incidir sobre as decisoes jurisdicionais.
Nesse sentido, o CNJ revela limitagdes estruturais, ja que permanece integrado ao proprio Poder
Judiciério.

Assim, retira-se a logica de que ele é judicial! e ndo jurisdicional, pois a funcdo judicial
esta inserida no conjunto de direitos, obrigacdes e atribui¢des do exercente de tal atividade, no
caso, o Estado, que desta forma se compreende como sendo judicial. Tal fung¢do ndo é,
propriamente, jurisdicional, pois essa ¢ a atividade principal do Poder Judicidrio, com a
finalidade de “dizer o direito”.

Ao final, verifica-se que o empoderamento judicial resulta tanto da agdo dos atores
politicos, que delegam poderes ao Judiciario, quanto do refor¢o simbolico legitimado pela
midia. A auséncia de participacao efetiva da sociedade no controle externo acentua o carater

concentrado e pouco democratico desse poder.

3 — O Poder Judiciario independente e o fortalecimento do Judicial Review

O crescimento do Judiciario, especialmente apds a II Guerra Mundial na Europa,
decorre ndo apenas da ampliacio de suas fung¢des, mas também do fortalecimento da
interpretagdo constitucional e da disposi¢ao social para litigar. Esse fenomeno se consolidou
com o surgimento das Cortes Constitucionais e do Judicial Review (Maus, 2000, p. 185).

Lenio Streck (2008) também verifica um maior protagonismo das Cortes como
consequéncia da natureza dos textos constitucionais — e do proprio direito — na modernidade. O
autor aponta o carater hermenéutico assumido pelo direito nessa quadra da historia, “[...] tendo
como consequéncia um efetivo crescimento no grau de deslocamento do polo de tensao entre
os poderes do Estado em dire¢do a jurisdi¢do (constitucional), pela impossibilidade de o
legislativo (a lei) poder antever todas as hipoteses de aplicacao” (Streck, 2008, p. 1).

De acordo com Streck (2008), hd aumento das demandas por direitos fundamentais e
o constitucionalismo invade cada vez mais o espago reservado a regulamentacdo legislativa,
redundando no decréscimo da “[...] liberdade de conformacao do legislador em detrimento do
crescimento do espaco destinado a justica constitucional” (Streck, 2008, p. 2).

O periodo do pos-Segunda Guerra Mundial € decisivo para Streck (2008), assim como

¢ para Ferejohn (2002). E nesse periodo que os textos constitucionais assumem carater

! Sendo aquela fungio que compde o complexo de atividades distintas e harmonicas do Estado, na consecucdo de
seus objetivos juridicos;
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compromissorio, dispondo sobre um amplo catdlogo de direitos fundamentais individuais e
coletivos, gerando, “[...] um aumento de demandas” (Strck, 2008, p. 2).

Para compreender o empoderamento do Judiciario independente e suas consequéncias,
¢ necessario observar sua trajetoria historica. Em regimes despoéticos, o juiz era confundido com
a propria lei. Ja nas republicas, conforme Montesquieu, a esséncia da Constitui¢do consistia em
limitar o magistrado pela lei. No século XX, entretanto, o Judicidrio assumiu o papel de
garantidor da liberdade, com margem interpretativa mais ampla, desvinculando-se da ideia de
mera subsunc¢do normativa (Maus, 2000, p. 188).

Mesmo assim, observa-se a desvinculagdo do Judiciario em relagdo as suas proprias
decisdes, conforme aponta Ingeborg Maus (2000, p. 198), para quem a lei vincula seus

destinatarios, mas nao seus intérpretes. Isso abre espaco para uma atuagdo judicial que, muitas

vezes, ultrapassa o limite da legalidade estrita e incorpora valores morais e éticos como

fundamento das decisdes.

Sob tais circunstancias, a mera continuidade dos métodos juridicos de compreensdo
apos 1945 era inevitavel. Essa postura transparece no ja conhecido ditado: "A lei
vincula seus destinatarios, ndo seus intérpretes". Esse procedimento foi corroborado
pela continuidade do pessoal nas faculdades de direito.

Cabe, portanto, ao judiciario aplicar o “bom direito”, sendo o direito embasado nos
principios morais e éticos, de modo que, o judiciario aplica a moral em suas decisdes, 0
problema se apresenta na administracdo judicial dessa moral, bem como no entendimento

democratico das decisdes. Sobre esse tema, Ingeborg Maus (2000, p. 202) registra:
Com a apropriagao dos espagos juridicos livres por uma Justica que faz das normas
"livres" e das convengdes morais o fundamento de suas atividades reconhece-se a
presenca da coercao estatal, que na sociedade marcada pela delegacdo do superego se
localiza na administragéo judicial da moral.

A auséncia de mecanismos de controle externos eficazes refor¢a esse quadro. Segundo
Peruzzotti e Smulovitz (2006), a accountability horizontal, embora necessaria, deve ser
complementada por instancias sociais de fiscalizacdo capazes de garantir efetiva
responsabilizacdo. A inexisténcia de tais mecanismos contribui para que a independéncia
judicial se converta em fator de empoderamento desmedido, acentuando a assimetria entre
representantes eleitos e juizes constitucionalmente autdonomos.

Esse quadro contribui para o empoderamento de um Judiciario que, além de

independente, se fortalece pelo papel de intérprete ultimo da Constituicao, com consequéncias

diretas para a democracia representativa.
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4 — Fatores politicos, simbolicos e midiaticos de empoderamento judicial

Levinson (2011, p. 672), ao criticar a Constituicdo americana, destaca que 0os proprios
atores politicos contribuem para o empoderamento do Judicidrio ao delegarem poder como
estratégia para consolidar suas politicas. Essa pratica ¢ refor¢ada pelo entendimento de que
institui¢des independentes — como cortes constitucionais, bancos centrais e agéncias
reguladoras — conferem estabilidade ao sistema politico.

Além do aspecto institucional, hd um empoderamento simbolico que se fortalece pela
atuacdo da grande midia, que frequentemente contrapde a politica a ideia de corrupgdo e
apresenta o Judiciario como poder heroico e moralizador. Esse discurso legitima decisdes
contramajoritarias e reforca a percep¢ao de que a solucio dos problemas da democracia estaria

fora da politica.

Essa legitimagdo simbodlica também se explica pela auséncia de uma cultura de
responsabilizacdo efetiva. Conforme observa O’Donnell (1998), nas democracias delegativas
da América Latina, predomina a passividade social diante das institui¢des, o que dificulta a
consolida¢do de mecanismos de accountability mais participativos. Essa caracteristica reforga
a confianga excessiva no Judicidrio como instancia “neutra” e contribui para ampliar o
distanciamento entre magistratura e sociedade civil.

De acordo com os preceitos de Levinson (2011), isto ocorre porque os partidos
politicos tendem a se alternarem no poder ao longo do tempo, onde, tacitamente, concordam
em manter um sistema judiciario independente, como ocorre também em um Banco Central ou
agéncias administrativas com independéncia. Contudo, “a estabilidade institucional pode ser
explicada pelo excedente cooperativo que os respectivos dispositivos fornecem.” (Levinson
(2011, p. 676).

Dessa forma, o empoderamento judicial ¢ resultado ndo apenas de sua autonomia
formal, mas também do capital simbolico atribuido pela midia e da confianga social em sua
suposta neutralidade, o que amplia ainda mais sua influéncia sobre os destinos da sociedade.

Sob o viés da doutrina e nos regimes democraticos, o Judiciario serviria como um
poder contramajoritario, ou seja, apresentar-se-ia como forma de controle da legalidade dos
atos dos governantes, como também, serviria para frear abusos ou proteger os cidaddos contra
a arbitrariedade.

Para que isto se cumpra, ha a necessidade de independéncia institucional ou funcional
em relagdo aos governantes. Mas a critica que se apresenta ¢ que o judiciario ndo esta agindo

para cumprir essa finalidade, ou seja, ndo esta pensando no bem comum, mas sim, aplicando
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esta independéncia no sentido de privilegiar determinado partido ou setor da sociedade.

Levinson (2011, p. 708) ensina que “Um sistema judiciario independente também pode
servir aos interesses dos lideres politicos, assumindo a responsabilidade por questdes
controversas ou polémicas os lideres preferem evitar”. Assim, com vistas a obter a
independéncia do judiciario e, consequentemente, a sua autonomia, ha, pois, um
empoderamento desmedido, onde este poderd até impor restricdes constitucionais sobre os
atores politicos, apenas por haver divergéncias entre eles.

Desse modo, Levinson aponta:

[...] é suficiente admitir que o Judicidrio pode impor restricdes constitucionais sobre
os atores politicos poderosos apenas se esses atores apoiarem o sistema judicial. Apoio
politico para a autoridade judicial que ultrapassa acordo com a substancia das decisdes
especificas ¢ um fendmeno que deve ser documentado e, na medida em que existe,
explicado (Levinson, 2011, p. 709).

As Cortes Constitucionais ou o Judicial Review comprovam o empoderamento
desmedido do judiciario, pois, € possivel ter decisdes descabidas ou improprias para a sociedade
ou mesmo com aplicagdo antidemocratica de seu conteudo.

Waldron (2010, p. 93), no registro da “esséncia da oposi¢do ao judicial review”,
reconhece que, “[...] o judicial review leva, algumas vezes, a mas decisdes — tais como a
derrubada de 170 leis trabalhistas por tribunais estaduais e federais na era Lochner — e
reconhecem que essa pratica padece de algum tipo de déficit democratico.

Este mesmo autor deixa claro que pode ser ainda necessaria a existéncia do Judicial
Review como medida protetora contra as patologias legislativas em relacdo a determinados
assuntos como 0 sexo, a questdo de raca ou religido em certos paises. Mas, enfatiza a
necessidade de se averiguar se vale mesmo a pena a existéncia desse método de revisao no
alcance do dmago da questdo, ou se “em vez disso, deveria ser visto como uma razao
excepcional para evitar a tendéncia do que, na maioria das circunstancias, seria um argumento
normativo irretorquivel contra o judicial review.” (Waldron, 2010, p. 97).

Acerca, ainda, do empoderamento e a caréncia democratica do Judicial Review, seja

pela sua composic¢ao ou por causa de suas decisdes, Waldron registra que:

[...] o judicial review € vulneravel ao ataque em duas frentes. Ele ndo fornece, como
frequentemente se alega, uma maneira pela qual uma sociedade possa claramente
enfocar as questdes reais em jogo quando cidaddos discordam sobre direitos; pelo
contrario, ele os distrai com questdes secundarias sobre precedentes, textos e
interpretacdo. E ele é politicamente ilegitimo, naquilo que diz respeito aos valores
democraticos: ao privilegiar a maioria dos votos entre um pequeno numero de juizes
nado eleitos e ndo responsaveis, ele priva os cidadaos comuns de seus direitos e rejeita
estimados principios de representacdo e igualdade politica na resolugdo final de
questdes de direitos (Waldron, 2010, p. 98).

Para o autor, as pessoas possuem a tendéncia de depositar suas esperangas no Judicial
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Review quando pretendem obter maior peso para suas opinides do que conseguiriam com a
politica eleitoral. Desse modo de acesso talvez pareca respeitdvel quando outras vias de
mudanga politica estejam bloqueadas (Waldron, 2010, p. 144).

Ainda assim, Waldron, comentando trechos escritos por Dworkin, mantém sua critica
ao empoderamento do judicidrio ao nio considerar democratico um sistema de decisdo por
maioria simples. Para o autor, “Em alguns trechos Dworkin vai além e d4 a impressao de que
considera que sistemas politicos que permitem que maioria simples decidam a respeito de

direitos ndo devam ser considerados genuinamente democraticos (Waldron, 2009, p. 245).

Confirmando a posicdo de que o Judicial Review ¢ um sistema eficaz, Dworkin
registra: “A democracia ndo insiste que os juizes devam ter a palavra final, mas tampouco
insiste que eles ndo devam té-la.”?

Adepto ao Freedom’s Law, Waldron considera que hd perda para os modelos
democraticos quando existe um poder de controle exercido pelas cortes e chancelado pelos
legisladores que foram eleitos pela sociedade, ou seja, o poder politico democraticamente eleito
curva-se, através de leis criadas por eles proprios, a existéncia de uma corte constitucional que
da a palavra final sobre constitucionalidade, porém, ndo ha a observancia acerca de se ter a
presenca democratica na elaboragdo das leis (formada por um numero consideravel de
representantes) e a falta de democracia na decisdo inconstitucional da corte, formada por poucas
pessoas (Waldron, 2009, p. 246).

Para confirmar esse entendimento, Waldron deixa claro que:

A democracia requer que quando exista um desacordo sobre uma questdo a respeito
da qual uma decisdo em comum ¢é necessaria, todos da sociedade t€m o direito de
participar em termos equitativos para a solugdo de tal desacordo. Os procedimentos
envolvidos nisso sdo complexos e indiretos, podendo existir estruturas intrincadas de
representacdo e eleigdo. Todos eles visam ao final, no entanto, o mesmo ideal: a
participag¢do do povo — de alguma forma, através de algum mecanismo — em termos
equitativos. Isto significa que ndo pode haver democracia a ndo ser que o direito a
participar seja garantido € a ndo ser que as complexas regras do processo politico
representativo sejam regidas, fundamentalmente, por este direito. Se alguns sdo
excluidos deste processo, ou se o processo em si mesmo ¢ desigual ou inadequado,
entdo, tanto os direitos quanto a democracia estardo comprometidos (Waldron, 2009,
p. 252).

A contrario senso,

[...] os que invocam o principio do nemo iudex in causa sua afirmam que este
determina que a decisdo final a respeito dos direitos ndo deve ser deixada nas maos
do povo, mas deve ser competéncia de uma instituicdo independente e imparcial, tal
como a Suprema Corte dos Estados Unidos (Waldron, 2009, p. 262).

2 S4o palavras retiradas do texto Judicial Review e as condigdes da democracia escrito por Waldron (Waldron,
2009, p. 245).
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Ha sempre uma perda para a democracia numa sociedade que tenha a instituicao do
Judicial Review — argumentos defendidos por Dworkin, pois, para ao Freedom’s Law — tese
defendida por Waldron, hd uma imposi¢ao de uma instituicao nao-democratica, sob o ponto de
vista das condi¢gdes democraticas, mesmo que apresente melhorias na democracia e este ponto
de vista esteja correto.

Ha sempre uma perda para a democracia numa sociedade que tenha a institui¢ao do
Judicial Review — argumentos defendidos por Dworkin, pois, para ao Freedom's Law — tese
defendida por Waldron, hd uma imposi¢ao de uma instituicao nao-democratica, sob o ponto de
vista das condi¢des democraticas, mesmo que apresente melhorias na democracia e este ponto

de vista esteja correto.

Waldron critica os Estados Unidos, bem como a falta de melhorias na qualidade dos
debates politicos participativos numa sociedade democratica:

Argumentamos que ndo hd motivos para se pensar que o judicial review acarreta
melhorias a qualidade do debate politico participativo em uma sociedade e que a
resposta ao questionamento a respeito de o judicial review ter feito dos Estados Unidos
um pais mais justo do que este seria sem esse mecanismo ou da possibilidade de tornar
qualquer outra sociedade mais justa) ainda ¢ uma pergunta sem resposta (Waldron,
2009, p. 269).
Desta forma, ha que se pensar até que ponto os direitos e garantias fundamentais da
pessoa, numa sociedade democratica, sao realmente colocados em praticas e garantidos por um
judiciario independente e extremamente empoderado, principalmente quando hé a existéncia de

um Judicial Review, que da a palavra final sobre o tema a que lhe é imposto.

5 — Controle democratico e os limites do Conselho Nacional de Justica

No Brasil, a autonomia do Judiciério ¢ garantida pelo art. 99 da Constituigdo Federal
e faz parte da estruturagdo da Separacdo do Poderes, de acordo com o modelo proposto por
Montesquieu. Contudo, no aspecto financeiro, permanece dependente do Executivo (Ribeiro et
al., 2003). O controle politico, entendido como essencial em regimes democraticos, busca
prevenir o arbitrio por meio de mecanismos internos e externos.

O controle politico, na sua origem, era assim chamado, pois se relacionava a toda
forma de controle exercido pelo Estado e tido como essencial para os regimes democraticos,
assim, esse surgiu para prevenir o arbitrio (Aratjo, 2018). No Estado brasileiro, em relacdo a
estruturacao do controle, a distingdo que se faz entre o controle interno da administragdo e o
controle externo.

O controle interno ¢ o da propria administragdo sobre seus atos, agentes, 0rgaos ou
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entidades, também chamado de controle administrativo ou executivo. Ja o controle externo ¢
aquele exercido por outros poderes, chamados controle legislativo ou parlamentar, com
atividades especiais de controle exercidas pelo Tribunal de Contas e o Controle Jurisdicional
pelo Poder Judiciario, caracterizado pela provocagao da parte (Aradjo, 2018).

A justica no Brasil adota o sistema de jurisdi¢ao una, o chamado Controle Jurisdicional
da Administracdo, que ¢ exercido com exclusividade pelo Poder Judiciario e incide sobre atos
administrativos ou materiais praticados, mais comumente exercido pelo Poder Executivo. Mas,
também, ha o controle feito pelo Poder Legislativo e pelo proprio Poder Judiciario, estes em

suas atividades administrativas.

A regra geral ¢ a da verificacdo, apenas, da legalidade do ato, que sob a aparéncia de
formalmente regular. O que ocorre na realidade ¢ que pode vir a encobrir abusos ou desvio de
poder, ndo se atentando, portanto, sobre o aspecto discricionario (mérito) do ato administrativo
(Aratjo, 2018).

A nossa atual Carta Magna representou um passo importante no sentido de garantir a
independéncia e autonomia do Poder Judiciério.

O principio da independéncia dos poderes tornou-se efetivo € ndo meramente nominal.
Foi assegurada autonomia administrativa e financeira do poder Judiciario, cabendo a este a
competéncia de elaborar seu proprio orgamento, a ser submetido ao Congresso Nacional
conjuntamente com o Executivo (Sadek, 2004).

A nova ordem constitucional refor¢ou o papel do Judicidrio na arena politica,
definindo-o como uma instancia superior de resolugdo de conflitos entre o Legislativo e o
Executivo, e destes poderes com os particulares que se julguem atingidos por decisdes que firam
direitos e garantias consagrados na Constitui¢ao.

O protagonismo politico do Judicidrio est4 inscrito no modelo institucional e nas suas
atribuicdes que ndo apenas foram aumentadas com a incorporagdo de um extenso catalogo de
direitos e garantias individuais e coletivos, como também, alargaram-se os temas sobre os quais
o Judiciario, quando provocado, deve se pronunciar (Sadek, 2004).

Parece cristalino que o procedimento de controle interno tem o objetivo de auxiliar no
correto desenvolvimento da atividade administrativa, sob o ponto de vista do cumprimento das
metas especificadas e de como proceder, em relacdo aos ditames da legalidade.

O controle interno, no especifico cumprimento da tarefa de fiscalizagdo dos atos, ndo
¢ posto em posi¢ao de subordinagdo hierarquica na estrutura administrativa, mas, apresenta-se

de forma a afastar-se da subordinacdo para garantir autonomia no cumprimento do dever
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funcional.

E importante essa preocupagio para que o controle interno possa ser adequadamente
desenvolvido. A autonomia dos sistemas internos de controle esta relacionada ao critério de boa
governanga € previne o 6rgao em face de ocorréncias danosas. Observa-se tal ao constatar a
obrigagdo de representar ao Tribunal de Contas na ocorréncia de ilegalidade ou irregularidade,
independentemente de autorizagdo hierarquica, sob pena de responsabilidade civil e
administrativa, sendo a primeira de forma solidaria com o gestor publico responsavel pelo
cometimento da ilegalidade.

Com relagdo aos 6rgaos do Poder Judicidrio os mecanismos de controle ganham
importancia com a Emenda a Constitui¢do n® 45 de 2004 que criou o Conselho Nacional de
Justica. Este 6rgdo, com participagdo de integrantes e elementos externos do Poder Judiciario
tem a incumbéncia de realizar o controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder
Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes (Rocha, 2020). Apesar disso, a
atuacdo do CNJ ¢ limitada e ndo se estende a esfera jurisdicional. O alcance efetivo do controle
ainda ¢ restrito, dada a estrutura desigual dos tribunais e a dificuldade de padronizagdo nacional.

Surge a Resolugdo n° 86 do CNJ16, revogada pela Resolucao n°® 308/2020, de conteudo
determinante aos tribunais integrantes do Poder Judicidrio, prevendo a criacdo de unidades ou

nucleos de controle interno, com as atribui¢des a seguir enumeradas no seu art. 11:

Séo finalidades do SIAUD-Jud: I — avaliar o cumprimento das metas previstas no
plano plurianual respectivo; I — acompanhar e avaliar a execucdo orgamentaria e 0s
programas de gestdo; III — verificar a observancia e comprovagao da legalidade dos
atos de gestdo; IV — avaliar os resultados, especialmente quanto a eficiéncia e a
eficacia das agdes administrativas, relativas a governanca e a gestdo orcamentaria,
financeira, patrimonial e de pessoal, nos seus varios orgdos; V — examinar as
aplicacdes de recursos publicos alocados por entidades de direito privado; e VI —
subsidiar meios e informagdes, bem como apoiar o controle externo ¢ o CNJ no
exercicio de sua missdo institucional. Paragrafo tinico. As finalidades expostas nos
incisos deste artigo serdo alcangadas por meio das atividades realizadas na forma do
art. 2° desta Resolug@o (Brasil, 2020)

A questdo parece fundamental ao CNJ, que possui por fungdo constitucional o controle
da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciério, contudo ndo possui uma completa
estrutura para harmonizar os mecanismos de controle interno dos 6rgaos que estejam vinculados
a ele, ou mesmo para normatizar procedimentos de execucdo financeira.

Verifica-se, entdo um forte esforgo para disciplinar e padronizar os mecanismos de
controle interno dos Tribunais, que visam estabelecer padrdo de transparéncia e de acesso as
informacodes dos 6rgaos judiciarios, destacando a preocupagao com a padronizagdo na atuacao
das auditorias internas de cada 6rgao, seguindo esta logica, constata-se a inspetoria nos diversos

orgaos do Poder Judicidrio, realizada pela Corregedoria-Geral de Justica, em cumprimento a
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atividade correcional do CNJ.

Assim, embora represente importante avango institucional, o CNJ nao supre a
necessidade de mecanismos mais democraticos e participativos de accountability sobre o Poder
Judiciério.

Apenas uma infima parte dos 6rgaos judiciais sao efetivamente sujeitos a auditoria do
CNJ, com delongado intervalo de tempo entre suas ocorréncias. No geral, sdo apenas
controlados pelos organismos internos de auditoria e fiscalizagdo descritos no artigo 70 da
Constitui¢ao Federal (Rocha, 2020).

A dificuldade se torna mais aguda em relagdo aos Tribunais de Justica dos estados, em
decorréncia da dimensao territorial do Brasil e da propria diversidade da situagdo local. Os
orgaos da Justica dos estados possuem variagdes importantes, quer de procedimento, quer da
simples nomenclatura dos cargos e estruturas, o que dificulta o sistema de padronizacio,

fiscalizacdo e controle.

6 — Conclusao:

O fortalecimento do Poder Judicidrio ndo pode ser compreendido apenas como
decorréncia de sua independéncia constitucionalmente assegurada. E necessério avaliar de que
modo esse empoderamento se manifesta no exercicio da jurisdigdo e quais impactos produz
sobre a democracia representativa.

Ao exercer o controle de constitucionalidade, o Judiciario concentra em um nimero
restrito de juizes a prerrogativa de invalidar normas elaboradas por representantes
democraticamente eleitos, gerando tensdo entre duas legitimidades: a do voto popular e a da
interpretacdo judicial.

Como o judiciario chegou a este empoderamento e quem o empodera? Sao indagagoes
que merecem atencao pois, de um lado os proprios atores politicos tornam esse poder
independente, extremamente empoderado, uma vez que o recorrem instrumentalmente como
estratégia politica.

Verificou-se, ao longo do estudo, que o empoderamento judicial ¢ reforcado por
multiplos fatores: a delegacao de poder pelos atores politicos, o capital simbdlico atribuido pela
midia e a percepcao social de que o Judicidrio seria um poder heroico e moralizador frente a
crise das institui¢des politicas. Esse protagonismo, embora fortaleca a independéncia judicial,
também acarreta consequéncias negativas, como o déficit democratico, a morosidade

processual e os elevados custos orcamentarios da estrutura judicidria.
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Pela constituicdo, o judicidrio possui uma independéncia garantida legalmente,
todavia, a forma como aplica suas decisdes, principalmente no sistema do Judicial Review ¢é
que o torna contrario a democracia (poucas pessoas decidindo a respeito), tendo em vista a sua
forma de constitui¢ao e o empoderamento que possui ao analisar uma lei democraticamente
elaborada (muitos representantes que debateram o assunto para se chegar a norma imposta).

O fortalecimento do Poder Judicidrio, no Brasil e em outros paises, ¢ fendmeno que
nao pode ser compreendido apenas sob a oOtica da independéncia institucional prevista
constitucionalmente. E necessario observar a forma como esse empoderamento se manifesta no
exercicio da fun¢ao jurisdicional e como ele impacta a propria democracia representativa.

Quando exerce o controle de constitucionalidade, o Judiciario assume posicao de
destaque ao invalidar normas construidas a partir do processo democratico-legislativo, gerando
tensdo entre a legitimidade de poucos julgadores e a legitimidade de muitos representantes
eleitos. Tal dilema ¢ enfatizado por tedricos como Waldron, que defendem maior protagonismo
das institui¢des politicas na solugdo de conflitos normativos.

Os autores citados neste artigo ndo possuem pacificidade acerca do entendimento do
judiciario, mas os argumentos de Waldron sdo mais consistentes € vao ao encontro do que se
pretendeu nesta pesquisa no que tange determinar as consequéncias do empoderamento de um
judicirio independente, ou seja, a falta de composi¢do de aplicacdo democratica e a falta de
controle externo de suas decisdes.

E fato que, a partir do movimento de superagdo do constitucionalismo que dava
arcabouco ao Estado liberal, os textos que surgem no primeiro quarto do século XX passam a
reconhecer direitos vinculados a uma perspectiva de inclusdo, superados os limites anteriores
de mera regulacdo da estrutura do Estado e a enunciagdo dos direitos individuais.

A preocupagdo ¢ o modo como as camadas da sociedade, situadas a margem do sistema
legal, possam ser por este absorvidas, incorporando-as a uma sociedade de direitos, vinculados

a uma noc¢ao de igualdade, que ultrapassa a visdo anterior de igualdade de todos perante a lei,
para uma nocdo de isonomia material, com a redu¢do das desigualdades sociais e econdmicas.

No contexto brasileiro, o empoderamento do Judiciario deve ser analisado a luz de
uma sociedade marcada pela descrenca nas institui¢des politicas tradicionais. A midia, nesse
cenario, desempenha papel central na construcdao simbolica do Judicidrio como “poder heroico”
e salvador diante da corrupgao politica.

Esse discurso midiatico ndo apenas reforca a percep¢do de independéncia, mas
também legitima praticas contramajoritarias que muitas vezes carecem de debate ptblico mais

amplo. Assim, o poder simbdlico atribuido ao Judiciario complementa seu poder formal,
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ampliando ainda mais sua influéncia sobre os destinos da sociedade.

Outro aspecto que merece reflexao diz respeito ao elevado custo da manutencdo desse
poder. O Judiciario brasileiro ¢ um dos mais caros do mundo, absorvendo significativa parcela
dos recursos publicos, o que gera questionamentos sobre a eficiéncia de sua estrutura. Além da
morosidade processual, frequentemente associada a praticas arcaicas e a sobrecarga de
demandas, observa-se um déficit de politicas voltadas a modernizacao da gestao judiciaria. Tais
fatores comprometem a legitimidade social da instituicdo e acentuam a distancia entre a
populacdo e a justica que se pretende célere e acessivel.

Nao se pode esquecer, contudo, do empoderamento simbolico, isto €, a campanha
elaborada pela grande midia que considera extremamente relevante relacionar a corrupgao as
praticas politicas e, a0 mesmo tempo, coloca o poder judicidrio como heroico como forma de
solucao fora da politica, como colocado acima.

Em relacdo ao Judiciario brasileiro, este possui uma independéncia consolidada
institucionalmente e politicamente. O funcionamento do regime democratico tem que ter essa
independéncia do judicidrio para que possa cumprir a sua fun¢ao contramajoritaria e de garantia
dos direitos do cidadao. Entretanto, existem inimeros problemas relativos a esta independéncia,
como o alto custo para a sociedade do judicidrio, sem falar na morosidade em grande medida
vinculada ao arcaismo dos codigos e praticas processuais.

Destaca-se ainda, que no Brasil, a criacdo do Conselho Nacional de Justiga representou
um avancgo ao instituir mecanismos de fiscalizagdo administrativa e financeira. Contudo, sua
atuacdo ainda ¢ insuficiente para democratizar o controle sobre o Judicidrio, permanecendo
restrita a aspectos administrativos e sem efetiva participacdo da sociedade civil.

Outro problema a ser destacado ¢ auséncia de controle externo com efetiva
participacdo da sociedade. Neste interim, hd muito a evoluir na gestao, na melhoria da eficiéncia
da prestacdo jurisdicional e em um maior controle da sociedade sobre o poder. O Conselho
Nacional de Justiga, ainda que represente avanco, ndo tem conseguido atender plenamente a
expectativa de democratizagdo do controle sobre o Judiciario. A construcdo de mecanismos de
accountability mais robustos, pautados na transparéncia e na responsabilidade social, ¢
imprescindivel para que o empoderamento judicial ndo se converta em poder absoluto.

Como alerta O’Donnell (1998), o fortalecimento democratico exige ndo apenas
mecanismos de controle horizontal, mas também o fortalecimento de praticas sociais de
fiscalizagdo, capazes de tornar efetiva a responsabilizagdo dos poderes. No caso brasileiro, a
predominancia de mecanismos corporativos € a auséncia de espacos participativos de controle

reforgam o déficit democratico e ampliam os riscos associados ao empoderamento judicial.
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Conclui-se, portanto, que a independéncia judicial deve ser preservada como condi¢ao
essencial ao Estado Democratico de Direito, mas ndo pode ser tratada como valor absoluto. O
desafio contemporaneo consiste em compatibilizar essa independéncia com mecanismos
robustos de accountability, maior participacao social e racionalizacdo de recursos, a fim de

evitar que a independéncia se converta em concentra¢ao de poder e em déficit democratico.
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