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ROL DE CATEGORIAS E CONCEITOS OPERACIONAIS 

Acesso à Justiça (lato sensu): Trata-se de um direito humano no campo 
internacional e fundamental no plano interno, positivado, comumente, sob a forma de 
norma-princípio, podendo apresentar-se também de modo implícito nos 
ordenamentos jurídicos. Possui um valor próprio, que se alia a uma função 
instrumental a outros direitos, dotando-se de um conteúdo complexo que permite 
enfoques técnico-processuais e democrático-institucionais. Compreende, 
preponderantemente, prestações estatais e condutas de atores privados, mas ainda 
incorpora aspectos de direitos de liberdade e participação. Especifica-se (stricto 
sensu) nas possibilidades de (i) Acesso aos Tribunais para a prestação jurisdicional 
e de (ii) Acesso aos Direitos em palanques extrajudiciais, em termos de informação, 
consultoria e métodos alternativos de resolução de conflitos, noções que interagem 
entre si e têm seu conteúdo e extensão dependentes de atividades interpretativas, 
na tensão entre o grau de normatividade do direito e as restrições fáticas e jurídicas. 
 
Ativismo Judicial: Atitude jurisdicional de inclinações transformadoras que se 
manifestam (stricto sensu), conjunta ou isoladamente, nos âmbitos (i) interpretativo 
ou de aplicação, mediante um acentuado voluntarismo na criação do direito em 
detrimento da legislação, dos precedentes ou dos padrões jurídicos em geral, e/ou 
(ii) institucional ou relacional, por meio de uma elevada interferência nas atribuições 
dos demais poderes. Em qualquer das situações, confere-se aos juízes um papel 
que vai além das missões clássicas de aplicar o direito a disputas subjetivas ou 
normativas e moderar as condutas dos demais ramos do governo. Posturas ativistas 
podem verificar-se nas Jurisdições constitucional e ordinária, seja coletiva ou 
individual, e podem externar-se em várias dimensões práticas de aplicação do direito 
 
Autocontenção Judicial: Tendência jurisdicional oposta ao Ativismo, nos planos 
(stricto sensu) (i) interpretativo ou aplicativo e (ii) institucional ou relacional, 
notabilizada por atitudes judiciais de prudência e deferência às escolhas políticas 
dos ramos do governo, manifestadas no judicial review e na judicação ordinária, 
coletiva ou individual, aí compreendidas as inúmeras dimensões da prática jurídica. 
 
Civil Law: Família jurídica de matriz romano-germânica que, inspirada por 
pensamentos doutrinários e categorias dogmáticas, pretende operar mediante a 
instituição de regras de conduta gerais e abstratas destinadas a ordenar o 
funcionamento da sociedade. Possui na lei a fonte primária do direito, a qual deve 
ser aplicada pelos juízes, por uma operação de silogismo, a partir de um raciocínio 
dedutivo que retira das disposições abstratas a decisão incidente no caso concreto.  
 
Common Law: Família jurídica de tradição inglesa, posteriormente expandida para 
outros países da mesma língua, na qual o direito foi concebido dentro de quadros 
processuais desenvolvidos jurisprudencialmente, cujos rigores formais passaram a 
ser amenizados por um sistema paralelo fundado na equidade (equity). A dinâmica 
daí resultante destaca, por um lado, o caráter jurisprudencial, prático e casuístico do 
direito, e, por outro, a discricionariedade judicial para corrigir injustiças. Nela, cabe 
aos juízes extrair indutivamente, dos precedentes judiciais, os princípios vinculantes 
que guiam as decisões, para, na sequência, aplicá-los dedutivamente a novos casos 
 
Diálogos Institucionais: Teoria consoante a qual as relações entre os Poderes não 



se pautam em exclusivismos que atribuem a cada ramo a palavra final sobre certas 
questões, mas veem tal palavra como fruto de um colóquio figurado e permanente 
entre as instituições, que se engajam de modo complementar e circular, com suas 
melhores expertises, numa parceria visando as melhores decisões constitucionais. 
 
Equilíbrio Democrático: Estado de relativa harmonia em que cada um dos 
Poderes, a cidadania e os agentes públicos e privados em geral usufruem seus 
direitos e cumprem seus deveres sem lesar ou invadir as atribuições dos outros, sem 
delegar encargos próprios e sem fomentar dependências excessivas em relação a 
uma ou mais instituições, evitando-se o esvaziamento de papeis e a concentração 
de encargos e valorizando-se os atos de cidadania e os ideais de atuação 
responsiva. Não se trata da utopia de um equilíbrio absoluto, mas de uma correção 
de rumos cujo objetivo reside em realinhar disfunções e protagonismos exagerados.     
 
Filtros ou Crivos de Admissibilidade: Interpretações jurídicas e mecanismos 
positivados que permitem ao Judiciário, respeitando o núcleo do direito de Acesso, 
evitar demandas de escasso interesse geral ou particular, políticas, imaturas, 
especulatórias, sem chance de êxito, predatórias ou tóxicas à Jurisdição de uma 
maneira geral. Com isso, também lhe permitem delimitar seu papel nas democracias 
e gerenciar o desafio quantitativo decorrente da explosão de litigiosidade, gerando, 
ainda, uma melhor coordenação entre Acesso ao Judiciário e Acesso aos Direitos. 
 
Judicialização: Fenômeno multicausal presente em inúmeros Países e neles 
manifestado com características próprias, que se vê ligado às peculiares interações 
entre direito e política. Por meio de tal fenômeno, o Judiciário é crescentemente 
acionado para decidir macroquestões e microquestões potencializadas pela 
repetição, e, ao fornecer respostas criativas não dadas pelos demais agentes ou 
consideradas inidôneas e submetidas à reanálise judicial, expandem tanto (i) o 
escopo das decisões judiciais, quanto (ii) os métodos judiciais de tomada de 
decisão, para a esfera política classicamente reservada aos demais poderes. Essa 
expansão pode ocorrer, especialmente no primeiro caso (i), no exercício do judicial 
review e na Jurisdição ordinária, seja em ações coletivas ou demandas individuais. 
 
Jurisdição: Atividade própria do Estado mediante a qual as normas jurídicas, 
vazadas em regras ou princípios, são aplicadas, pelos juízes, para a composição 
definitiva de conflitos subjetivos ou normativos, compreendendo a dicção do direito 
aplicável e eventualmente sua execução, e não se confundindo com as condutas 
meramente homologatórias e as de administração pública de interesses particulares. 
 
Minimalismo Judicial: Alternativa teórico-prática disponível aos juízes, com bases 
preponderantemente procedimentais, mas também substanciais, que lhes 
recomenda deixar as coisas indecididas em cenários de insuficiência de informações 
relevantes, dúvidas sobre capacidades institucionais ou preponderâncias políticas, 
recusando ouvir um caso ou julgando-o em chaves estreitas e rasas, de maneira a 
dialogar com as demais instituições e a promover a deliberação e a accountability.  
 
Pragmatismo Jurídico: Teoria segundo a qual as decisões judiciais devem orientar-
se para a obtenção dos melhores resultados, priorizando a eficiência, a utilidade, a 
justiça, o bem-estar ou outra virtude contemporânea a tais decisões. Os juristas 
pragmáticos dispensam uma vinculação estrita a decisões legislativas ou judiciais 



pretéritas, ou a âncoras morais, princípios ou slogans jurídicos, dando prevalência a 
ares racionais e empiricistas e considerando as leis e os precedentes como fontes 
potenciais de informações valiosas, todavia não muito limitadoras aos julgamentos. 
 
Procedimentalismo: Corrente de pensamento cujas propostas teóricas atribuem à 
Jurisdição (i) o papel de árbitro ou garantidor das regras do processo democrático de 
formação da vontade, ou (ii) o dever de lidar com direitos fundamentais, princípios e 
valores por meio de procedimentos discursivos que permitam a tomada de decisões 
racionais argumentativamente justificadas e próximas do consenso democrático, 
preocupando-se com como (how) devem ser tomadas as decisões governamentais. 
 
Substancialismo: Eixo teórico consoante o qual o Judiciário atua de modo legítimo 
ao garantir a efetividade dos princípios e valores constitucionais e morais, sobretudo 
dos direitos fundamentais, podendo concretizar tais conteúdos ao proferir decisões, 
mesmo criativamente, ou fiscalizar a vontade política infraconstitucional, ou, ainda, 
suprir as omissões ou atuações insuficientes dos demais Poderes, desde que exista 
o acerto quanto aos motivos das decisões judiciais e ao que (what) elas determinam.  
 
Virtudes Passivas: Emprego criterioso de doutrinas e técnicas de não-decisão em 
situações nas quais a discussão envolve questões políticas, ou ainda pendentes de 
maturação, ou a Jurisdição é acionada sem uma controvérsia concreta e com fins 
consultivos, ou, enfim, nos casos em geral nos quais seja indicado instar a esfera 
política a pronunciar-se, estabelecendo um diálogo institucional democrático, 
reservando a Jurisdição para as situações em que sejam necessários julgamentos 
baseados em princípios duradouros e deixando as conveniências abertas à política. 
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RESUMO 

A presente Tese está inserida na linha de pesquisa Principiologia 

Constitucional e Política do Direito. O objetivo investigatório consiste em apresentar 

uma proposição inédita e original que possa servir como alternativa para a 

superação de problemas encontrados nos principais marcos teóricos sobre o Acesso 

à Justiça (lato sensu). A pesquisa articula os referidos marcos teóricos com 

fenômenos supervenientes como a Judicialização massiva de macro e 

microquestões, a intensificação de debates sobre o Ativismo e a Autocontenção 

Judiciais e os desafios qualitativos e quantitativos da Jurisdição, à luz de teorias pós-

positivistas e dialógicas de vanguarda e da crise numérica que atinge o Judiciário no 

Ocidente. Na sequência, o estudo avalia o desequilíbrio democrático causado, na 

cena contemporânea, pela articulação de tais elementos, e pretende fornecer novas 

diretrizes à temática, buscadas nos intercâmbios entre a Civil Law e a Common Law. 

Em tal horizonte teórico, observa-se que as famílias da Civil Law e da 

Common Law percorrem uma intensa jornada de aproximação. Complexos 

intercâmbios atenuam vários dos contrastes tradicionais que, ao longo do tempo, 

serviram para descrever as diferenciações entre uma e outra. É nesse contexto, com 

cautelas quanto à transposição e humildade científica, que se propõe a possibilidade 

de que também as concepções sobre o Acesso à Justiça (lato sensu) se aproximem. 

Retrata-se de que modo essa aproximação, consagrando uma concepção de fundo 

mais prática, discricionária e preocupada com a administração judiciária, própria da 

Common Law, pode lidar melhor com os problemas contemporâneos e ser mais 

receptiva a ou compatível com ideias como crivos de admissibilidade de natureza 

variada e outras medidas conexas, além de mostrar-se aberta a desenvolvimentos 

interpretativos e legislativos em ambas as famílias, viabilizando um fluxo evolutivo de 

mão dupla que tende a promover um maior equilíbrio na engrenagem democrática.    

Palavras-chave: Acesso à Justiça, Ativismo Judicial, Judicialização, Civil Law, 
Common Law. 
 

 



 

 

ABSTRACT 

 

This thesis is included in the line of research Constitutional Principles and 

Policy of Law. The objective of this text is to present a new and unpublished 

proposition that can serve as an alternative for overcaming problems found in the 

theoretical framework of Access to Justice (lato sensu). The research articulates 

these theoretical paradigms with supervening phenomena such as the massive 

Judicialization, the increasing debates on Judicial Activism and the qualitative and 

quantitative challenges of Jurisdiction, in the light of post-positivist and dialogic 

theories and in the context of the numerical crisis that affects the Judiciary in the 

Western society. The study then assesses the democracy imbalance caused in the 

contemporary scenario due the articulation of such elements, and suggests new 

guidelines for the theme, found in the exchanges between Civil and Common Law. 

Within this theoretical horizon, it is observed that the families of Civil Law and 

Common Law go through an intense journey seeking to become closer. Complex 

interchanges mitigate several of the traditional contrasts that, over time, have served 

to describe the differences between one and the other. In this context, it is proposed 

that also the conceptions of Access to Justice (lato sensu) may become closer. It is 

also explained how this approach, involving a conception more practical, 

discretionary and concerned with the administration of justice, which is typical of 

Common Law, can better deal with contemporary issues and be more receptive to 

ideas such as admissibility filters of varying nature and other related measures, as 

well as being open to interpretive and legislative developments in both of these 

families, enabling a two-way flow that tends to promote a greater democratic balance 

Keywords: Access to Justice, Judicial Activism, Judicialization, Civil Law, Common 
Law.   
 

 

 

 



 

 

RIASSUNTO 

 

Questa Tesi è inclusa nella linea di ricerca dei Principi Costituzionali e Politica 

del Diritto. L’obiettivo è quello di presentare una nuova e inedita proposizione che 

possa servire come alternativa per superare i problemi riscontrati, attualmente, nei 

paradigmi teorici sull”Accesso alla Giustizia (lato sensu). La ricerca articola questi 

paradigmi con fenomeni come la Giudiziarizzazione, l’intensificazione dei dibattiti 

sull’Attivismo Giudiziario e le sfide qualitative e quantitative della Giurisdizione, alla 

luce delle teorie post-positiviste e dialogiche e della crisi numerica che colpisce la 

magistratura in Occidente. Nella sequenza, lo studio valuta lo squilibrio democratico 

causato nella scena contemporanea dall’articolazione di tali elementi e intende 

fornire nuove linee guida al tema, ricercate negli scambi tra Civil Law e Common Law 

In questo orizzonte teorico, si osserva che la Civil Law e la Common Law 

attraversano un intenso viaggio di approssimazione. Scambi complessi in aspetti 

strutturali attenuano molti dei contrasti tradizionali che, per molto tempo, sono serviti 

a descrivere le differenziazioni tra i due. È in questo contesto, con cautela riguardo 

alle difficoltà che la trasposizione può trovare nella scienza giuridica, che si propone 

la possibilità che siano approssimate anche le concezioni sull'Accesso alla Giustizia 

(lato senso). Così, è esposto come questo approccio, consacrando una concezione 

più pratica, discrezionale e preoccupata dell'amministrazione giudiziaria, propria della 

Common Law, può affrontare i problemi contemporanei ed essere compatibile con 

idee come filtri di ammissibilità e altre misure correlate, oltre ad essere aperta agli 

sviluppi interpretativi e legislativi in entrambe le famiglie, rendendo possibile un 

doppio flusso evolutivo che mira a promuovere un miglior equilibrio democratico. 

Parole chiave: Accesso alla Giustizia, Attivismo Giudiziario, Giudiziarizzazione, Civil 
Law, Common Law.



 

 

INTRODUÇÃO 

O objetivo institucional desta Tese é a obtenção do título de Doutor pelo 

Curso de Doutorado em Ciência Jurídica da Universidade do Vale do Itajaí – 

UNIVALI, em dupla titulação com a Università Degli Studi di Perugia – UNIPG, Itália. 

O trabalho está inserido na linha de Pesquisa Principiologia Constitucional e Política 

do Direito (PPCJ - UNIVALI), lidando com a interpretação, a regulamentação e a 

aplicação do direito constitucional do Acesso à Justiça (lato sensu). O tema é dos 

mais fundamentais no pensamento jurídico e na prática forense, possuindo relevo, 

além de acadêmico, diretamente ligado à atividade fim do Poder Judiciário. Há 

afinidade, também, com as atividades do Departamento de Direito Comparado da 

Universidade de Perugia (UNIPG), uma vez que a temática restou pesquisada nas 

famílias da Civil e da Common Law e, ainda, em sistemas nacionais e internacionais. 

O objetivo investigatório geral da Tese consiste em analisar a 

possibilidade de releituras dos marcos teóricos em torno do Acesso à Justiça (lato 

sensu), especialmente, mas não apenas, na família da Civil Law, com a finalidade de 

se atingir a um Equilíbrio Democrático superior ao verificado nos sistemas ocidentais 

contemporâneos. Os objetivos específicos estão em (i) caracterizar os contornos 

do direito ao Acesso à Justiça (lato sensu), (ii) estudar o fenômeno da Judicialização, 

o Ativismo e a Autocontenção Judiciais, (iii) refletir sobre os desafios qualitativos da 

Jurisdição, à luz de teorias pós-positivistas e dialógicas de vanguarda, bem como 

sobre os problemas quantitativos enfrentados pelos sistemas judiciários, (iv) analisar 

a rota de aproximação entre a Civil Law e a Common Law; e (v) propor a 

possibilidade de uma visão diferente de Acesso à Justiça (lato sensu) como possível 

caminho para um Equilíbrio Democrático mais satisfatório em todo o contexto acima. 

O problema básico por trás da pesquisa é o seguinte: os principais 

marcos teóricos existentes sobre o Acesso à Justiça (lato sensu), sobretudo nos 

moldes predominantes na Civil Law e com ênfase no Acesso ao Judiciário, são 

adequados para um funcionamento equilibrado das democracias contemporâneas? 

A partir de tal problema, algumas hipóteses foram levantadas: (i) as 

concepções tradicionais sobre o Acesso à Justiça (lato sensu), objetivando remover 

barreiras para ampliá-lo, principalmente mediante tutela jurisdicional, foram 
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pensados em contextos jurídicos e históricos distintos, precisando ser revistos na 

cena contemporânea; (ii) essas visões tradicionais ampliativas têm contribuído para 

fatores como a Judicialização vertiginosa de macro e microquestões, o Ativismo 

Judicial, as tensões entre Jurisdição e Legislação, a congestão do sistema judiciário, 

o esvaziamento de outras esferas decisórias, o enfraquecimento da cidadania em 

sua capacidade de resolver extrajudicialmente os conflitos e cobrar a esfera política, 

enfim, o desequilíbrio democrático; (iii) é adequado pensar em filtros interpretativos e 

legislativos de Acesso ao Judiciário, sem atingir o núcleo fundamental de tal direito, 

para delimitar o papel dos juízes nas democracias, remediar a crise quantitativa, 

fomentar a atuação responsiva de outras esferas, estimular a cidadania e expandir o 

Acesso aos Direitos; (iv) a concepção de direito própria da Common Law, mais 

prática, discricionária e preocupada com a administração judiciária, pode ser 

receptiva, em matéria de Acesso aos Tribunais, a ideias como os crivos de 

admissibilidade e outras medidas conexas, além de ser compatível com inúmeros 

desenvolvimentos interpretativos e legislativos, podendo ser adotada na Civil Law 

em um contexto em que as famílias se aproximam em vários outros aspectos, bem 

como ser desenvolvida e retransmitida à origem, em uma evolução de mão dupla; e 

(v) similar intercâmbio tende a promover um Equilíbrio Democrático mais satisfatório. 

As variáveis são, basicamente, as alternativas às hipóteses descritas e 

podem ser reunidas nas seguintes formulações: (i) há barreiras de Acesso ao 

Judiciário que necessitam ser removidas em um movimento ampliatório contínuo; (ii) 

questões supervenientes como Judicialização, Ativismo, tensões entre Legislação e 

Jurisdição e crise quantitativa não alteram as fundações dos marcos teóricos do 

Acesso à Justiça (lato sensu); (iii) o Acesso à Justiça (lato sensu), notadamente ao 

Poder Judiciário, constitui garantia democrática contra ameaças ou violações a 

direitos, merecendo interpretação e positivação no sentido de ampliá-lo e não sendo 

compatível com filtros, teorizações ou medidas restritivas; (iv) é descabida a 

transposição de concepções entre sistemas e famílias jurídicas diferentes, a 

exemplo da Civil Law e a Common Law; e (v) não existe desequilíbrio a ser alinhado, 

ou, caso exista, revisar o Acesso à Justiça não é a solução adequada a tal problema. 

A pesquisa gravita, como se vê, em torno de algumas categorias centrais. 
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A primeira reside no Acesso à Justiça (lato sensu) e seus marcos teóricos, noção 

ampla que compreende o Acesso ao Poder Judiciário e o Acesso aos Direitos. As 

seguintes consistem na Judicialização, no Ativismo e na Autocontenção Judiciais, 

assuntos que não podem passar ao largo dos debates jurídicos atuais. A seguir, 

abordam-se os desafios qualitativos e quantitativos que a Jurisdição enfrenta em 

democracias contemporâneas, temas não menos críticos e relevantes. Após, realiza-

se um estudo comparado entre as principais características das famílias jurídicas da 

Civil Law e da Common Law. Ao final, todos esses conteúdos são interligados, numa 

tentativa de demonstrar o acerto da hipótese segundo a qual uma concepção de 

Acesso à Justiça (lato sensu) diferente da consagrada nos marcos teóricos, e mais 

próxima daquela existente na família da Common Law, mostra-se mais adequada 

aos problemas de Judicialização e do Ativismo Judicial, bem como para lidar com os 

desafios da Jurisdição, permitindo ao Judiciário filtrar o Acesso aos Tribunais, 

fomentar o Acesso extrajudicial aos Direitos e balancear um Equilíbrio Democrático. 

Não se trata da utopia de um equilíbrio absoluto, mas de uma proposta de correção 

de rumos cujo objetivo reside em realinhar disfunções e protagonismos desmedidos. 

Os resultados do trabalho de exame das hipóteses, e suas confirmações 

e/ou descartes, estão estruturados na Tese de modo sistematizado, conforme segue. 

O Capítulo 1 pretende descrever o estado da arte do Acesso à Justiça 

(lato sensu), integrado pelas subcategorias do Acesso ao Poder Judiciário ou aos 

Tribunais e do Acesso aos Direitos. O tema é estudado no âmbito de visões 

doutrinárias e de sistemas jurídicos nacionais e internacionais. Os marcos teóricos 

utilizados na pesquisa, embora não exclusivos, são retirados das obras produzidas 

no âmbito do Projeto de Florença e do Observatório Permanente da Justiça 

Constitucional Portuguesa. Esses marcos passam a ser expostos em suas 

características mais importantes, com o fim de demonstrar as formas como o Acesso 

à Justiça (lato sensu) é percebido em escolas atuais e mundialmente conhecidas. 

Além disso, pretende-se constatar a influência que similares linhas de pensamento 

exercem na produção jurídica e identificar uma espécie de padrão metodológico. 

Ainda, investiga-se a maneira como o instituto vem positivado nos documentos 

internacionais considerados mais relevantes. Ademais, é abordada a percepção das 
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Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos e do Tribunal de Justiça da 

União Europeia. Na sequência, a temática é investigada nos sistemas jurídico-

constitucionais de Itália, Brasil, Portugal e Estados Unidos da América, todos países 

com elementos de conexão fundamentais com a presente Tese. A avaliação desses 

sistemas tem o mérito de propiciar, ainda, uma visão comparada e enriquecedora 

entre as famílias da Civil Law e da Common Law, cujo cotejo estará sempre presente 

e se mostra fundamental para os propósitos desta Tese, consoante será visto mais 

adiante. O Capítulo é ultimado com certas indagações acerca de questões críticas. 

O Capítulo 2 dedica-se ao estudo da Judicialização, do Ativismo e da 

Autocontenção Judiciais. A intenção é a de apresentar um amplo e multifário 

conteúdo e conceituações sobre essas categorias, cuja importância e atualidade são 

notáveis na Ciência Jurídica. Bibliografias estrangeiras e nacionais são empregadas 

na tarefa, entre elas a famosa coletânea The Global Expansion of Judicial Power e o 

conhecido artigo The Supreme Court: 1947, de Arthur Schlesinger Jr., publicado na 

Revista Fortune de janeiro de 1947, hoje de difícil acesso. Ao longo da exposição, 

também procura-se sempre contextualizar as diferenças, similitudes e aproximações 

que os assuntos guardam nos sistemas da Civil Law e da Common Law. Ainda, 

busca-se estabelecer as articulações entre a Judicialização e o Ativismo, bem como 

mostrar conexões entre eles e os marcos teóricos do Acesso à Justiça (lato sensu), 

com o fim de avaliar a interação e a eventual necessidade de revisão de tais marcos.   

O Capítulo 3 aborda as tensões entre Jurisdição e democracia, à luz dos 

desafios qualitativos e quantitativos com que hoje se depara a função jurisdicional, 

sobretudo em contextos de Acesso ampliado à Justiça, Judicialização e Ativismo. No 

plano qualitativo, a discussão é aprofundada com base no pensamento de 

importantes autores contemporâneos, cujas obras são escolhidas estrategicamente 

em razão de suas ligações com o tema pesquisado e do destaque do qual 

desfrutam. A partir de uma abordagem pós-positivista da Ciência Jurídica, são 

desenvolvidas as correntes do Substancialismo, com Mauro Cappelletti, Ronald 

Dworkin e Gustavo Zagrebelsky, do Procedimentalismo, com John Hart Ely, Jürgen 

Habermas, Antoine Garapon e Robert Alexy, e do Pragmatismo, com Richard 

Posner. Em caráter complementar, também são descritas teorias apoiadoras de 
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diálogos institucionais, como as Virtudes Passivas de Alexander Bickel e o 

Minimalismo Judicial de Cass Sunstein. A seguir, é enfatizada a importância de 

análises conjunturais e ecléticas sobre aludidas teorias. No campo quantitativo, 

exploram-se os impactos da sobrecarga judicial no exercício da Jurisdição, gerando 

a incorporação, com o objetivo de alcançar eficiência, de modelos gerenciais e 

discursos de fomento à autocomposição, os quais possuem aspectos controvertidos. 

Também nesse contexto, restam expostas algumas das principais tipologias de 

reformas eficientistas instituídas em sistemas jurídicos, adotadas com o fim de 

aplacar o overload judicial. Ao final, procede-se a uma espécie de contraste entre, de 

um lado, os marcos teóricos predominantes em torno do Acesso à Justiça e, de 

outro lado, os temas abordados ao longo da exposição. A ideia, novamente, é a de 

constatar se os referidos marcos ampliativos e unidirecionais são ou não são 

adequados para fazer frente aos desafios qualitativos e quantitativos dos dias de 

hoje. A exemplo dos Capítulos anteriores, os estudos buscam ter presentes as 

famílias jurídicas da Civil e da Common Law, com suas diferenças e similaridades. 

O Capítulo 4 é o último e guarda a parte propositiva, com pretensão de 

originalidade e ineditismo. Em um primeiro momento, ele se encarrega de defender 

a existência de uma crise paradigmática nos marcos teóricos do Acesso à Justiça, 

mais acentuadamente, embora não só, na família da Civil Law, e em especial no que 

se refere ao Acesso ao Judiciário e em sua simbiose com o Acesso aos Direitos. 

Pretende-se demonstrar de que modo o padrão metodológico em torno do assunto, 

com seu discurso ampliativo, vem causando distorções e não parece ser apto, hoje e 

sem revisões, a conviver com a Judicialização, os debates avançados sobre 

Ativismo, as novas teorias jurídicas e as altas taxas de litigiosidade. Passa-se então 

a expor, sem a pretensão de consagrar fórmulas únicas ou acabadas, opções 

teóricas e práticas para pensamentos e atitudes diferentes, menos acolhedoras, 

mais funcionais, acerca do Acesso à Justiça. Em tal horizonte apresenta-se a noção 

de filtros ou crivos de admissibilidade das ações judiciais, que autorizam o Judiciário 

a evitar demandas de escasso interesse geral ou particular, políticas, imaturas, 

especulatórias, sem chance de êxito ou predatórias, e, com isso, também a delimitar 

sua função nas democracias e gerenciar o desafio quantitativo decorrente da 

explosão de litigiosidade. Ao filtrarem o ingresso de demandas no sistema de justiça, 
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redistribuírem responsabilidades e gerarem uma melhor coordenação entre o 

Acesso ao Judiciário e o Acesso aos Direitos, tais crivos inclinam-se a proporcionar, 

possivelmente, uma redução da Judicialização e do Ativismo Judicial e a gerar um 

maior Equilíbrio Democrático, além de, num só tempo, a manter a Jurisdição em 

níveis aceitáveis de qualidade e quantidade. A ideia medular não é a de criar filtros 

em fórmulas concretas, categorizá-los para uma pronta aplicação. Isso não caberia 

na Tese, cujo escopo é dar uma justificativa teórica para a admissibilidade dos filtros, 

que podem ser desenvolvidos em estudos futuros. E, ao lado de tal ideia, citam-se 

ainda bases teóricas e alternativas práticas conexas e complementares, todas elas 

revestidas de cautelas e aplicadas sem prejuízo ao núcleo duro do direito de Acesso. 

Na sequência, entra em campo o estudo comparado entre as famílias da 

Civil Law e da Common Law. Cuida-se de examinar algumas das características 

mais clássicas, salientes e provavelmente as mais importantes de tais famílias, 

embora não sejam as únicas. Após essa exposição, são relembrados os reflexos 

que tais características projetam no modo-de-ser do Acesso à Justiça (lato sensu), 

que compreende o Acesso aos Tribunais, o Acesso aos Direitos e suas interrelações. 

Toda essa análise comparativa objetiva permitir o aperfeiçoamento do Acesso à 

Justiça (lato sensu) por parte de legisladores e juízes e estudar a possibilidade de 

aproximação entre as concepções distintas de Acesso existentes em tais famílias, 

como uma opção à crise paradigmática atribuída aos marcos teóricos dominantes. 

Nessa direção, observa-se que as famílias da Civil Law e da Common 

Law percorrem uma intensa jornada de aproximação. Complexos intercâmbios em 

aspectos estruturais como as fontes do direito, o controle de constitucionalidade 

(judicial review), os modelos de processo judicial e outros, expostos sem pretensão 

de esgotamento, atenuam vários dos contrastes tradicionais que, ao longo do tempo, 

serviram para descrever as diferenciações entre uma e outra. É nesse contexto, com 

cautelas quanto à transposição e humildade científica, que se propõe a possibilidade 

de que também as concepções sobre o Acesso à Justiça (lato sensu) se aproximem. 

E se tenciona sustentar de que maneira essa aproximação, consagrando uma 

concepção mais prática, discricionária e preocupada com a administração judiciária, 

que é própria da Common Law, pode ser receptiva a ideias como os crivos de 
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admissibilidade e outras medidas conexas que invertam o sentido ampliativo 

predominante nos marcos teóricos, além de ser compatível com inúmeros 

desenvolvimentos interpretativos e legislativos em ambas as famílias, viabilizando 

um fluxo evolutivo de mão dupla que tende a gerar um maior Equilíbrio Democrático. 

Este desfecho é o principal aspecto propositivo que constitui, propriamente, a Tese. 

O presente relatório de pesquisa se encerra com as Conclusões, nas 

quais serão revisados, sinteticamente, os principais pontos do trabalho e restarão 

destacados os aspectos que dão corpo às pretensões de originalidade e ineditismo.  

Quanto à metodologia, foram considerados os parâmetros da Associação 

Brasileira de Normas Técnicas – ABNT e do Programa de Pós-Graduação Stricto 

Sensu em Ciência Jurídica – PPCJ/UNIVALI. O método científico empregado na 

fase de investigação foi o indutivo. Na fase de tratamento de dados, utilizou-se o 

método cartesiano. Por fim, o texto foi composto sob a base lógica dedutiva-indutiva 

Nas diversas fases da pesquisa foram acionadas as técnicas do referente, 

da categoria, do conceito operacional e da pesquisa bibliográfica1. Cabe referir que, 

no trabalho, as categorias principais estão grafadas com a primeira letra em 

maiúsculo e os seus conceitos operacionais estão apresentados em glossário inicial. 

Durante a exposição do conteúdo, optou-se por grifar em itálico as 

palavras em língua estrangeira e destacar, em negrito e itálico, algumas expressões 

estratégicas, que facilitam a identificação e a compreensão do assunto que será 

tratado nas linhas e/ou parágrafos subsequentes. Além disso, em diversas 

passagens do trabalho mantiveram-se citações em língua estrangeira, com as 

respectivas traduções livres em notas de rodapé, com o objetivo exclusivo de 

preservar ao máximo o sentido original das fontes. Com o mesmo objetivo e a fim de 

descrever, com fidelidade e rigor científico, o pensamento dos autores trabalhados 

na Tese, alguns trechos possuem inúmeras paráfrases, acompanhadas das 

indicações, em sucessivas notas de rodapé, dos trechos das obras em que as 

ideias desenvolvidas podem ser encontradas. Outrossim, foi adotada como regra a 

                                            
1 PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa jurídica: teoria e prática. 13ed., rev., atual. e ampl. 
Florianópolis: Conceito Editorial, 2015. 
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redação das expressões por extenso, com as abreviações e siglas, quando forem 

oportunas, consignadas entre parênteses logo na sequência. Assim, optou-se por 

suprimir, por desnecessidade, o espaço reservado ao rol de siglas e de abreviações. 

O processo de dupla titulação foi determinante para os resultados da 

pesquisa, diante da vasta experiência e da rica bibliografia acerca do tema 

existentes na Itália. Trata-se, inclusive, do País em que editada a obra clássica sobre 

o Acesso à Justiça, de Mauro Cappeletti e Bryan Garth, que serve como principal 

marco teórico, no Brasil, até os dias atuais, cuja versão completa, com todos os seus 

volumes em língua inglesa, foi acessada na biblioteca da Universidade de Perugia. 
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CAPÍTULO 1 

ACESSO À JUSTIÇA: ESTADO DO CONHECIMENTO 

O que se deve entender, contemporaneamente, por Acesso à Justiça? 

Este Capítulo encara o desafio de responder a indagação, descrevendo os principais 

elementos que retratam o estágio de desenvolvimento do tema na Ciência Jurídica. 

Não há a pretensão de esgotá-lo, tendo em conta suas abrangência e complexidade. 

Para tanto, procura-se situar o Acesso à Justiça na cena contemporânea 

e apresentar os enfoques que lhe são comumente atribuídos, fornecendo-se os 

esclarecimentos metodológicos e terminológicos necessários para uma adequada 

compreensão. Aí entram explicações sobre perspectivas classificadas como jurídico-

processual e democrático-institucional, bem como sobre as concepções, incluídas 

no universo do Acesso à Justiça (lato sensu), de Acesso ao Poder Judiciário e 

Acesso aos Direitos. Também são informados quais serão os enfoques aplicados 

prioritariamente na Tese, embora todos sejam, em maior ou menor grau, utilizados. 

Os marcos teóricos adotados são, em especial, retirados das obras 

produzidas no âmbito do Projeto de Florença e do Observatório Permanente da 

Justiça Constitucional Portuguesa, os quais exercem notável a família jurídica da 

Civil Law, embora a ela não se restrinjam. Esses marcos passam a ser descritos em 

suas características nucleares, com o fim de demonstrar as formas como o Acesso à 

Justiça (lato sensu) é percebido em escolas atuais e mundialmente conhecidas. 

Além disso, pretende-se constatar a influência que similares linhas de pensamento 

exercem na produção jurídica e identificar uma espécie de padrão metodológico. 

Mas a descrição não se atém a tais escolas e reúne o pensamento de outros autores 

Ainda que o trabalho tenha como objeto central os ordenamentos jurídicos 

internos, o Capítulo seria incompleto se não contemplasse o estudo do Acesso à 

Justiça (lato sensu) nas normas internacionais. Assim, investiga-se o modo como o 

instituto vem positivado nos documentos internacionais considerados mais 

relevantes. Ademais, são apresentados aportes doutrinários conectados à área e é 

abordada a percepção das Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos e 
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do Tribunal de Justiça da União Europeia. Na sequência, a temática é investigada 

nos sistemas jurídico-constitucionais de Itália, Brasil, Portugal e Estados Unidos 

da América, todos países com elementos de conexão fundamentais com a presente 

Tese. A avaliação desses sistemas tem o mérito de propiciar, ainda, uma visão 

comparada2 e enriquecedora entre as famílias da Civil Law e da Common Law, cujo 

cotejo estará sempre presente e se mostra fundamental para o propósito desta Tese. 

O papel do Capítulo, no contexto mais amplo da Tese, é o de oferecer 

uma visão geral sobre o Acesso à Justiça, suas concepções, suas bases teóricas, 

suas previsões normativas e as compreensões acerca dele em sistemas nacionais e 

internacionais. Ao final, ainda são expostas questões críticas com as quais a teoria e 

a prática sobre o tema precisam lidar para que se mantenham atuais e adequadas. 

1. PONTOS DE PARTIDA. 

1.1. Considerações preliminares. 

O Acesso à Justiça é instituto de remotas origens históricas. Embora um 

resgate temporal analítico sobre a evolução da ideia de Acesso à Justiça fuja aos 

objetivos deste estudo3, centrado em apresentar o tema sua visão contemporânea 

nas sociedades Ocidentais, é importante efetuar um breve registro de indicações 

históricas longínquas, aptas a ilustrar o caráter vital das preocupações com o tema e 

a refletir as diferentes maneiras como se pôde concebê-lo no curso das civilizações. 

O Código de Hamurabi, uma das primeiras normas escritas da 
                                            
2 A comparação, no âmbito da ciência jurídica, tem como característica o exame de sistemas 
singulares, institutos, grupos, famílias ou tradições jurídicas, e de suas divergências e convergências 
com outros, avaliados sob diversas angulações. Alguns dos assuntos mais relevantes 
tradicionalmente presentes em análises comparativas são, por exemplo, forma de Estado, forma de 
Governo, estrutura da Administração, conformação do Poder Judiciário, tutela dos direitos, justiça 
constitucional, etc. O estudo comparado pode ser utilizado para mero conhecimento teórico, para 
melhoria do sistema positivo, para compreensão adequada da realidade estrangeira e das relações 
internacionais, ou ainda para identificar a predisposição de unificação do direito em bases 
continentais ou globais. A respeito: FERRARI, Giuseppe Franco. Civil law e << common law >>: 
aspetti pubblicistici. In: CARROZZA, Paolo; GIOVINI, Alfonso di; e FERRARI, Giuseppe Franco (a 
cura di). Diritto costituzionale comparato. v. 2. Roma: Laterza, 2014. p. 775-776.         
3 Aos interessados, há importantes resgates históricos nas obras: PAROSKY, Mauro Vasni. Direitos 
fundamentais e acesso à justiça na constituição. São Paulo: Ltr, 2008, p. 148-188; CARNEIRO, 
Paulo Cezar Pinheiro. Acesso à justiça: juizados especiais cíveis e ação civil pública: uma nova 
sistematização da teoria geral do processo. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 03-51; e MENDONÇA, 
J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. São Paulo: Almedina, 2016. 
p.19-51.  
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humanidade, datado do Século XVIII antes de Cristo (A.C.), já continha, no epílogo, 

previsão que permitia identificar a possibilidade de Acesso ao soberano, por parte de 

hipossuficientes, para a resolução dos problemas e a informação sobre os direitos4. 

Tal previsão remete à existência de uma autoridade encarregada de assegurar 

justiça e solucionar conflitos segundo uma ordem normativa que seja compreensível.   

Consta do referido documento: 

Em minha sabedoria, eu vos refreio para que o forte não oprima o 
fraco e para que seja feita justiça à viúva e ao órfão. Que cada 
homem oprimido compareça diante de mim, como rei que sou da 
justiça. Deixai ler a inscrição do meu monumento. Deixai-o atentar 
nas minhas ponderadas palavras. E possa o meu monumento 
iluminá-lo quanto à causa que traz e possa ele compreender o seu 
caso5. 

As raízes do Acesso à Justiça vêm associadas em estudos doutrinários6, 

ainda, à passagem bíblica de Deuteronômio, no Antigo Testamento, escrita no 

Século VI antes de Cristo (A.C.), segundo a qual “Juízes e oficiais porás em todas as 

tuas cidades que o Senhor teu Deus te dá, segundo as tuas tribos, para que julguem 

o povo com justiça”7. Em tal trecho, pode-se aferir a referência à necessidade da 

figura de um terceiro, imparcial e equidistante, investido na autoridade pública de 

resolver os conflitos de interesses nas sociedades de acordo com noções de justiça. 

A Magna Carta Inglesa de 1.215, por sua vez, contém a previsão de que 

a ninguém será vendido, recusado ou atrasado o Acesso ao Direito ou à Justiça, 

lendo-se no texto que “To no one will we sell, to no one we will refuse or delay, right 

or justice”8. No documento já se percebe, diante da evolução dos ideais de liberdade 

                                            
4 OLIVEIRA, Pedro Miranda de. Concepções sobre acesso à justiça. Revista Dialética de Direito 
Processual – Rddp. São Paulo, n. 82, janeiro 2010, p. 43. 
5 CÓDIGO DE HAMURABI; código de manu (livros oitavo e novo); lei das XII tábuas. Supervisão 
editorial Jair Lot Vieira. São Paulo: Edipro, 3. ed., 2011. p. 39-40. 
6 LIMA, George Marmelstein. O Direito fundamental à ação: o direito de ação, o acesso à justiça e a 
inafastabilidade do controle jurisdicional à luz de uma adequada e atualizada teoria constitucional dos 
direitos fundamentais. Fortaleza: georgemlima.blogspot.com, 1999. p. 30. Disponível em: < 
http://georgemlima.xpg.uol.com.br/odfa.pdf >. Acesso em 5 de janeiro de 2017. 
7 BÍBLIA, Antigo Testamento. Deuteronômio, 16:18. In: A bíblia sagrada. Tradução de João Ferreira 
de Almeida. LCC publicações eletrônicas. Disponível em: < http://www.culturabrasil.org/biblia.htm >. 
Acesso em 23 de outubro de 2017. 
8 O texto está disponível na seguinte obra: MAGNA CARTA. The great carter of english liberty 
granted: by king Jon at Runnemed at 15 june, 1215. Nu Visions Publications LCC (recurso 
eletrônico – ebook): 2004, p. 09. A redação acima transcrita corresponde ao item 40 da Magna Carta, 
seguindo a tradução livre: “A ninguém venderemos, negaremos ou retardaremos direito ou justiça”. 
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contra concepções autoritárias de Estado, e da própria grafia na segunda pessoa do 

plural, um possível embrião sobre o compartilhamento, teorizado hoje, entre os 

órgãos do Estado e a sociedade organizada na garantia dos direitos e da justiça. A 

redação evolui na lógica das previsões anteriores e transmite a ideia de que o 

Acesso não consiste em encargo concentrado em autoridades soberanas, das quais 

se depende para obter direito e justiça, mas num dever comum de atingir tais ideais 

e no direito de todos de persegui-los perante os órgãos jurisdicionais, se necessário. 

Contemporaneamente, o Acesso à Justiça é reputado um elemento 

integrante da categoria dos Direitos Humanos9, encontra-se positivado em 

Constituições de diversos Países10 e pode ser considerado, mesmo nos 

ordenamentos em que não há uma expressa previsão normativa, um direito implícito 

no Estado Constitucional de Direito, no regime democrático e na sistemática de 

separação dos poderes do Estado11, mostrando-se também inerente, notadamente 

em sistemas ligados à família da Commom Law, à cláusula do due process of law12. 

Afirma-se, a propósito, que: 

L’accesso individuale alla giustizia a tutela dei propri diritti costituisce 
um diritto umano di carattere fondamentale, che sembra avere 
assunto, almeno nel suo nucleo essenziale, natura consuetudinaria. 
Riconosciuto quale diritto costituzionalmente protetto in diversi 
ordinamenti, il diritto di accesso alla giustizia è ormai contemplato in 
numerosi strumenti convenzionali a tutela dei diritti umani e sembra 
rappresentare, in tali sistemi pattizi, uma delle garanzie di maggiore 
rilevanza13. 

                                            
9 Sobre a categorização do Acesso como direito humano, conferir: CÂMARA, Alexandre Freitas. O 
acesso à justiça no plano dos direitos humanos. In: QUEIROZ, Raphael Augusto Sofiati de (Org.). 
Acesso à justiça. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 3.  
10 CICHOCKI NETO, José. Limitações ao acesso à justiça. 1ª ed (ano 1998), 6ª tir. Curitiba: Juruá, 
2009. p. 87-95. 
11 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentários à constituição de 1967: com a emenda 
n. 1 de 1969. 3ª ed. Tomo V. Rio de Janeiro: Forense. 1987, p. 104. 
12 A respeito: VELLOSO, Carlos Mário da Silva. Apresentação. In: NALINI, José Renato. O juiz e o 
acesso à justiça. 2. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 7. 
13 PUSTRONO, Pietro. Accesso alla giustizia e protezione diplomatica. In: FRANCIONI, Francesco; 
GESTRI, Marco; RONZITTI, Natalino; SCOVAZZI, Tullio. Acesso alla giustizia dell’individuo nel 
diritto internazionale e dell’unione europea. Milano: Giuffré, 2009. p. 69. Tradução livre: “O Acesso 
individual à justiça para a proteção de direitos constitui um direito humano fundamental, que parece 
ter assumido, ao menos em seu núcleo essencial, natureza consuetudiária. Reconhecido como direito 
protegido em diversos ordenamentos, o direito de acesso à justiça é agora contemplado em 
numerosos instrumentos convencionais de tutela de direitos humanos, parecendo representar, em tais 
sistemas, uma das garantias de maior relevância”,   
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Em uma aproximação inicial sobre o sentido contemporâneo do Acesso à 

Justiça, a qual será complementada com outros aportes no decorrer do capítulo, é 

possível afirmar que um ordenamento franqueia tal Acesso a alguém “when there are 

effective remedies available to that person to vindicate his or her legal rights and 

advance his or her legally recognised interests”14. Assim entendido, o Acesso à 

Justiça figura como um dos pilares do Estado de Direito e da democracia15, tendo o 

objetivo de permitir que as leis e direitos sejam reivindicadas por todos e a todos 

aplicados, bem como de reconhecer a cada cidadão a prerrogativa de ter as suas 

pretensões apreciadas e os seus direitos concedidos em igualdade de condições16. 

Trata-se de uma complexa construção jurídica, cujo estudo aglutina 

perspectivas e cuja presença nos ordenamentos jurídicos, hoje, aparece sob 

fórmulas variadas, como se verá ao longo do Capítulo. Seja como direito humano 

no plano internacional, seja como direito fundamental nas Constituições, o Acesso 

à Justiça possui os atributos próprios dos direitos com tal magnitude, a exemplo das 

notas da universalidade, da indisponibilidade, da inalienabilidade, da 

imprescritibilidade e da força normativa17 que, dentro de limites, caracterizam-nos. 

Como espécie normativa, o Acesso à Justiça normalmente apresenta-se como 

norma-princípio, em razão da forma de sua positivação e de outros aspectos18. 

                                            
14 MULLEN, Tom. Access to justice in administrative law and administrative justice. In: PALMER, Ellie; 
CONFORD, Tom; GUINCHARD, Audrey; e MARIQUE, Yseult. Access to justice: beyond the policies 
and politics of austerity. Oxford: Hart Publishing, 2016. p. 69. Tradução livre: “quando houver recursos 
eficazes disponíveis para essa pessoa reivindicar seus direitos legais e promover seus interesses 
legalmente reconhecidos”. 
15 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice: un raffronto tra ordinamento nazionale e 
ordinamenti esteri. Milano: Giuffrè Editore, 2016. p. 147. 
16 CONFORD, Tom. The meaning of access to justice. In: PALMER, Ellie; CONFORD, Tom; 
GUINCHARD, Audrey; e MARIQUE, Yseult. Access to justice. p. 29. 
17 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 122.  
18 Princípios e regras são, ambos, espécies do gênero normas jurídicas. Ricas são as discussões 
sobre os elementos que os diferenciam e elas não cabem nesta Tese. Para os fins deste trabalho, 
adota-se a corrente segundo a qual a distinção entre normas-regras e normas-princípios reside, 
principalmente, em seus graus de abstração e generalidade, com reflexos nos mecanismos de 
aplicação. Enquanto as normas-regra são circunscritas, quase sempre, em pressupostos de fato que 
desencadeiam consequências jurídicas predeterminadas, os princípios, compreendidos como 
mandamentos nucleares do sistema jurídico, possuem conteúdo aberto e notabilizam-se por maior 
dose de flexibilidade. A lógica de aplicação das regras, em razão dessa rigidez estrutural, parte da 
premissa do “tudo ou nada”: ou a regra se aplica a determinado caso ou não se aplica, porque 
consagra direitos definitivos e excludentes, não ostentando mecânica de funcionamento maleável. A 
incidência dos princípios, em contrapartida, admite ponderação. Dada a estrutura aberta, os princípios 
definem direitos prima facie, prescrevendo, como mandamentos de otimização, que esses direitos 
sejam realizados na maior extensão possível dentro das possibilidades fáticas e jurídicas existentes. 
Em caso de colisão entre princípios, portanto, admite-se ponderação, também balizada por inúmeros 
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Mesmo quando não normatizado, o Acesso marca-se como um princípio implícito 

que guia as atividades estatais e privadas rumo à distribuição de justiça e de 

direitos19. Em quaisquer das circunstâncias acima, ele desponta, primordialmente, 

como um autêntico direito, consagrado por normas, expressas ou implícitas, 

previstas em preceitos mais fechados ou mais abertos, que em todo caso o 

reconhecem como um direito, ainda que possua, conexa e íntima, também uma 

função de garantia, isto é, um perfil assecuratório de permitir a fruição de outros 

direitos em esferas estatais e privadas, jurisdicionais ou não. Daí dizer-se que se 

cuida de um direito, mas de um direito “funzionale o servente”, abrindo caminho para 

retificar o curso das coisas quando os poderes públicos ou os atores privados 

violarem direitos ou os expuserem a risco. Por isso ele contribui para incrementar 

“l’adattamento dell’ordinamento ai diritti fondamentali”20, sem todavia se confundir 

com ações de garantia ou com institutos específicos como o habeas corpus e outros. 

O direito de Acesso é comumente categorizado como um direito 

fundamental prestacional, situado entre os de segunda dimensão21, daqueles que 

dependem de intervenções estatais (facere) para suas promoções, a fim de que se 

garanta a acessibilidade de todos, em igualdade de condições, a certos bens da 

vida, em juízo ou fora dele. Não à toa, o tema foi habitué no cenário Pós Segunda-

Guerra Mundial, época de prestígio da filosofia do welfare state22. Esse componente 

prestacional talvez seja mesmo o de maior aderência a sua natureza. Ainda assim 

não o esgota. Pode-se enxergar o Acesso à Justiça também como uma espécie de 

liberdade fundamental, no sentido de máxima digirida ao legislador para impor a 

este vedações (non facere) a atos que atentem contra seu núcleo, com o objetivo de 

salvaguardar os mecanismos de proteção aos direitos23. Nessa acepção ele se 

revela como um direito civil de primeira dimensão, necessário à liberdade individual 
                                                                                                                                        
parâmetros que não cabem neste tópico. Sobre o assunto, conferir: ALEXY, Robert. Teoria dos 
Direitos Fundamentais. Tradução de Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: Malheiros, 2008, Título 
original: Theorie der Grundretche. p. 86. Ainda: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 
Tradução de Nelson Boeira. São Paulo: Martins Fontes, 2011. Título original: Taking Rights Seriously. 
p. 39-42. 
19 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 15.  
20 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 11 e 12. Tradução livre: “direito 
funcional ou servo” e “a adaptação do sistema jurídico aos direitos fundamentais”. 
21 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 55 e 197.  
22 CAPLEN, Andrew. Access to justice: the view from the law society. In: PALMER, Ellie; CONFORD, 
Tom; GUINCHARD, Audrey; e MARIQUE, Yseult. Access to justice. p. 18.  
23 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 22-23. 
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ao lado de direitos como a propriedade e a livre contratação, deles se diferenciando 

apenas por ligar-se à prerrogativa de proteger os direitos de cada um, em termos de 

igualdade, por meio do devido processo legal24. Além disso, também se encontram 

conexões entre o Acesso e os direitos políticos, na medida em que, por meio de 

atos de reivindicação, é possível participar ativa e democraticamente da tomada de 

decisões públicas, no exercício de uma cidadania inclusiva25. Não bastasse toda 

essa junção de elementos, a compreensão do Acesso à Justiça não se exaure nas 

relações entre Estado e particulares, pressupondo, ainda, a atuação conjunta e o 

compartilhamento de responsabilidades entre o poder estatal e a sociedade civil26. 

Fala-se em Acesso à Justiça em todas as etapas dos episódios 

jurídicos27. Desde quando desperta, na consciência de alguém, determinada dúvida 

ou problema jurídico, a ideia de Acesso vem garantir a assistência destinada à 

consultoria e ao aconselhamento jurídico, compreendendo estágios pré-processuais. 

Também com base no Acesso à Justiça é que se teoriza, caso persista o problema, o 

direito à assistência jurídica em processos extrajudiciais perante órgãos públicos e 

privados, ou, onde existe, na Jurisdição administrativa. Hoje já se compreende que a 

ideia de Acesso à Justiça inclui até mesmo os espaços privados de resolução de 

litígios, desde que adequados e eficientes, a exemplo de métodos alternativos 

(ADRs) como a mediação e a conciliação extrajudiciais. A isso tudo se soma o 

sentido clássico, inclusive mais intuitivo, de se associá-lo à disponibilização de 

representação judicial e à possibilidade de se reinvindicar direitos em juízo, 

estendendo-se para garantir a tramitação adequada do processo judicial, até a fase 

final de julgamento e de execução do julgado28. Nesse vasto firmamento o Acesso à 

Justiça acaba por envolver uma dupla dimensão29: aquela privada ou particular, mais 

restrita, e uma outra pública, mais alargada. A primeira resulta da resolução, caso-a-

caso, dos conflitos de interesses, viabilizando a fruição de direitos ou adjudicando 

                                            
24 CONFORD, Tom. The meaning of access to justice. In: PALMER, Ellie; CONFORD, Tom; 
GUINCHARD, Audrey; e MARIQUE, Yseult. Access to justice. p. 33. 
25 A respeito: ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: o processo jurisdicional como um 
locus da democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democrático de direito. v. 3. São 
Paulo: Conceito Editorial, 2011. 
26 Sobre o tema: RAPOSO, Mário. Nota sumária sobre o art. 20º da Constituição. Revista da Ordem 
dos Advogados. Lisboa: v. III, Ano 44, p. 523-543, dezembro de 1984. 
27 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 148. 
28 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 148-149. 
29 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 12. 
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soluções, em ordem a atender os interessados no resultado. A segunda advém do 

efeito difuso dessa resolução de problemas, que gera a restauração de legalidades 

violadas e, projetada em cenário mais amplo, fornece segurança, consagra direitos e 

deveres, estabiliza o desenvolvimento social e econômico e beneficia a coletividade. 

Para ilustrar essas duas acepções, é relevante a contribuição doutrinária: 

Risulta dunque evidente da quanto detto che l’accesso alla giustizia 
contiene in sé uma dimensione publica relevante e prevalente 
rispetto a quella privatistica: esso serve ‘in primis’ per garantire, 
attraverso la soluzione di singole fattispecie, il ripristino della legalità 
e la promozione dei diritti a vantaggio dell’intera collettività30. 

Também o papel dos intérpretes e aplicadores do direito, nos espectros 

nacional e internacional, é primordial para a definição do que se deve entender como 

conteúdo e extensão atuais do Acesso à Justiça. Cabe aos tribunais moldar a 

conformação do direito na medida em que vão surgindo as controvérsias, não 

estando tal definição vinculada apenas ao “grau de normatividade” ou à “amplitude 

dos meios de tutela disponibilizados”31, mas igualmente às possibilidades fáticas e 

às restrições instituídas em nome do interesse público e da racionalização dos 

serviços estatais. A discussão não é infensa à permanente tensão entre 

normatividade e fatores reais32 que informa o problema da concretização de direitos. 

Tampouco fica presa em abstrações alheias ao teor das normas, dos precedentes, 

das tradições, das práticas processuais e das escolhas políticas de cada sistema33. 

Diante de tais observações, já se registrou, sobre o Acesso à Justiça, que: 

(...) a fixação de sua moldura, conteúdo e significado tem se firmado 
                                            
30 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice, p. 12. Tradução livre: “É evidente, 
portanto, a partir do que foi dito, que o acesso à justiça contém uma dimensão pública que é relevante 
e prevalente em relação àquela privada: serve principalmente para garantir, através da solução de 
casos individuais, a restauração da legalidade e a promoção de direitos para o benefício de toda a 
comunidade”. 
31 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 94.  
32 A respeito, vale lembrar a notória contribuição de Konrad Hesse. Segundo o autor, embora a 
Constituição esteja condicionada pela realidade histórica (‘ser’), ela não configura apenas a 
reprodução dessa realidade que a condiciona, mas apresenta, antes, uma força normativa também 
apta a conformar e ordenar a ordem política e social (‘dever ser’), não devendo ser reputada, sempre, 
a parte mais fraca quando confrontada com fatores reais de poder. HESSE, Konrad. A força 
normativa da constituição. Tradução de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sério Antonio Fabris, 
1991. Título original: Die normative Kraft der Verfassung.  
33 Nesse sentido: MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. 
p. 158.  
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como função atrelada ao exercício da atividade jurisdicional, 
confiada, no âmbito nacional, aos Tribunais nacionais quando 
confrontados com situações litigiosas, ao estabelecerem quais os 
sentidos e as extensões dos comandos normativos aplicáveis, e, no 
plano internacional e comunitário, é confiada às Cortes 
Supranacionais, instituídas como órgãos responsáveis pela 
interpretação e aplicação dos tratados e demais diplomas 
internacionais e comunitários, e pela delimitação do teor dos direitos 
neles consagrados em consonância com as pautas políticas 
respaldadas nos respectivos tratados34. 
 

Por tudo isso, vê-se que Acesso à Justiça é daquelas expressões 

caleidoscópicas, refletindo um conceito que “draws the mind to a multitude of 

questions about the sources of injustice and the legal systems around the world that 

have developed to help provide an avenue for redressing a wrong”35. É possível 

afirmar que “Plusieurs notions entretiennent des liens étroits avec l'accès au juge”36, 

conforme pode perceber nas referências históricas listadas e nos elementos que o 

integram. Por essa dispersão de sentidos, o vocábulo acabou se convertendo em 

uma abreviatura para um conjunto de situações, uma série de problemas e vários 

objetivos. Enquanto alguns adotam visões mais estreitas, outros “encompass in that 

single word nearly every problem experienced by the judicial system”37, tornando 

necessárias delimitações para a apreensão dos enfoques aqui atribuídos à temática. 

1.1.2. Premissas metodológicas 

Diante da multiplicidade de sentidos da expressão Acesso à Justiça (lato 

sensu) e da riqueza dos vários aspectos implicados no tema, já se observou que “Il 

est paradoxalement plus aisé de définir ce que n'est pas le droit d'áccès au juge 

                                            
34 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 16.  
35 RICE, Thomas H. Speedy; REISMAN Brandie L. Access to justice for tort claims against a sovereign 
in the courts of the united states of America. In: FRANCIONI, Francesco; GESTRI, Marco; RONZITTI, 
Natalino; e SCOVAZZI, Tullio. Acesso alla aiustizia dell’individuo nel diritto Internazionale e 
dell’unione europea. Milano: Giuffré, 2009. p. 257. Tradução livre: “chama a mente para uma 
infinidade de questões sobre as formas de injustiça e os sistemas jurídicos, desenvolvidos ao redor 
do mundo, para construir caminhos destinados a corrigir um erro“.  
36 DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice; GERBAY, Nicolas; HOURQUEBIE, Fabrice; e 
ICARD, Philippe. Propos introductifs, In: DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice (sous la 
direction). L’accès au juge: reserche sur l’effectivité d’un droit. Bruxelles: Bruylant, 2003. p. 33. 
Tradução livre: “Vários conceitos possuem vínculos estreitos com a ideia de Acesso ao Juiz”. 
37 JOHNSON JR., Earl. Thinking about access: a preliminary typology of possible strategies. In: 
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v III: emerging issues and perspectives. 
Milano: Giuffrè; Alphen aan den Rijn: Sijthoff & Noordhoff. 1978-1979, p. 07-08. Tradução livre do 
texto citado: “abrangem naquela única palavra quase todos os problemas experimentados pelo 
sistema judicial”.  
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plutôt que d'essayer de formaliser ce qui'il nest”38. Apesar de tais dificuldades, os 

tópicos a seguir objetivam realizar uma delimitação metodológica sobre o que se 

deve entender por tal Acesso no contexto desta Tese. Além disso, visam especificar 

os enfoques possíveis e prioritários a ele atribuídos, com definições terminológicas.  

1.1.2.1. Perspectivas jurídico-processual e democrático-institucional. 

Os estudos sobre o Acesso à Justiça, por vezes, ocupam-se de questões 

internas ao direito positivo, mais dogmáticas39 e ligadas à efetividade do processo 

judicial como instrumento de resolução de conflitos40. Nesse sentido, inclinam-se a 

avaliar sistemas específicos de direito processual, compreendendo as condições 

para o exercício do direito de agir, os pressupostos processuais, os procedimentos 

regentes das ações individuais e coletivas, as possibilidades recursais e outros. 

Nota-se, então, o enfoque em questões técnico-jurídicas, de dimensões formais e 

relacionadas às modalidades organizacionais para a acessibilidade à Justiça, bem 

como ao cálculo dos acertos e defeitos em um determinado sistema processual41. 

Tem-se a perspectiva que se pode chamar de eminentemente jurídico-processual. 

Com a mesma frequência, contudo, o tema é pesquisado em bases mais 

amplas, não limitadas à dogmática, situadas no contexto do papel do sistema 

jurídico e da instituição judiciária em regimes democráticos, incluindo as relações 

entre sociedade e Estado, as intersecções entre direito e política e a própria justiça 

social. Segundo tal ótica, compreender o significado de Acesso à Justiça pressupõe 

“an understanding of concepts such as separation of powers between the judiciary, 

executive, and legislative branches of government, the political question doctrine” e a 

                                            
38 DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice; GERBAY, Nicolas; HOURQUEBIE, Fabrice; e 
ICARD, Philippe. Propos introductifs, In: DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice (sous la 
direction). L’accès au juge. p. 32. Tradução livre: “É paradoxalmente mais fácil definir o que não é o 
direito de acesso ao juiz do que tentar formalizar o que ele é”. 
39 A análise dogmática, tradicionalmente, busca dar evidência a conceitos básicos construídos 
segundo a lógica do positivismo jurídico. A respeito: FERRARI, Giuseppe Franco. Civil law e << 
common law >>: aspetti pubblicistici. In: CARROZZA, Paolo; GIOVINI, Alfonso di; e FERRARI, 
Giuseppe Franco (a cura di). Diritto costituzionale comparato. p. 775. 
40 A respeito: ABREU, Pedro Manoel. Acesso à justiça e juizados especiais: o desafio histórico da 
consolidação de uma justiça cidadã no Brasil. 2ª ed. rev. e atual. Florianópolis: Conceito Editorial, 
2008, p. 31. 
41 Nesse sentido: MAGNON, Xavier. L’accès a la justice dans la théorie generale du droit. In: 
BÉTAILLE, Julien (org). Le droit d’accès à la justice em matière d’environnement. Toulouse: 
Pressses de L’université Toulouse, 2016. p. 27   
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própria história política42. A atenção aqui está voltada às abordagens da justiça em 

geral ou, ainda, à extensão das atribuições confiadas aos juízes, no Estado de 

Direito, para garantia dos cidadãos. Está englobada a definição da justiciabilidade e 

do campo de jogo do Judiciário, em regimes democráticos, nas interações com os 

demais Poderes43. É uma perspectiva, assim, de ordem democrático-institucional. 

Para os perímetros da presente Tese, será priorizada a segunda 

tendência de abordagem, mais ampla, acima retratada. Isso não vem excluir, 

todavia, diversas passagens sobre disposições processuais mais específicas, não 

raras vezes necessárias e pertinentes aos objetivos da exposição. Aliás, não é 

recomendável clivar totalmente tais formas de enxergar o Acesso à Justiça, tendo 

em vista a íntima correlação existente entre elas e o fato de que os institutos 

processuais preordenam-se, dentre outros fins, a viabilizar a atuação jurisdicional44. 

Essa interação entre o direito constitucional de Acesso à Justiça e outros ramos 

jurídicos, em particular o direito processual, faz-se sentir com frequência e, em rigor, 

permite ao “diritto costituzionale di forgiare il diritto processuale al fine di renderlo 

atto a tutelare in concreto i diritti fondamentali, la democracia e lo Stato di diritto, nell’ 

ambito dei sempre necessari sforzi volti all’efficientamento del sistema giudiziario”45. 

Valoroso esclarecer, ao encerrar o tópico, que o objeto da Tese não 

abarca o Acesso à Justiça em uma perspectiva jusfilosófica, no sentido da 

                                            
42 RICE, Thomas H. Speedy; REISMAN Brandie L. Access to justice for tort claims against a sovereign 
in the courts of the united states of America. In: FRANCIONI, Francesco; GESTRI, Marco; RONZITTI, 
Natalino; e SCOVAZZI, Tullio. Acesso alla giustizia dell’individuo nel diritto Internazionale e 
dell’unione europea. p. 257-258. Tradução livre: “(...) uma compreensão de conceitos como a 
separação de poderes entre os ramos judiciário, executivo e legislativo do governo, a doutrina das 
questões políticas (...)“.  
43 DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice; GERBAY, Nicolas; HOURQUEBIE, Fabrice; e 
ICARD, Philippe. Propos introductifs, In: DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice (sous la 
direction). L’accès au juge. p. 32. 
44 Fala-se em ‘’dentre outros fins’’ porque, se o processo é um instrumento de atuação do direito 
material, como de fato o é, ele contudo não se limita a esse papel acessório ou à condição de veículo 
de realização de escopos judiciais ou pretensões de pacificação social. Prefere-se nesta Tese a 
representação de processo como procedimento em contraditório, de estrutura dialética, contendo 
garantias e direitos processuais, ainda que não se chegue ao ponto de negar um forte aspecto 
instrumental. A respeito, com adaptações: FAZZALARI, Elio. Instituições de Direito Processual. 
Tradução de Elaine Nassif. 1ed. Campinas: Bookseller, 2006. Título Original: Instituzioni di Diritto 
Processuale. p. 131.     
45 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 151. Tradução livre: “direito 
constitucional forjar o direito processual a fim de torná-lo apto a tutelar os direitos fundamentais, a 
democracia e o Estado de Direito, no âmbito dos esforços, sempre necessários, para tornar o sistema 
judicial mais eficiente”. 
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promoção de um “valore assoluto uguale al vero, al buono, al bello”, seja como 

virtude pessoal ou relação objetiva entre os homens46. Não se pretende entrar em 

reflexões metafísicas e racionais, tampouco em conceitos de justiça comutativa e 

distributiva, estas entendidas, respectivamente, como a igualdade de medidas em 

ação e reação (exemplos: dano e ressarcimento, culpa e pena) e a igualdade no 

tratamento de uma multiplicidade de pessoas (exemplo: tributação progressiva de 

acordo com a capacidade contributiva)47. Nem é objetivo do trabalho investigar as 

relações entre justiça e promoção das felicidades individual e social, ou avaliar a 

identificação entre justiça e proteção de valores que permitam o desenvolvimento 

neutro da ciência, como liberdade, paz, democracia e tolerância48. Por fim, também 

não se quer avaliar a discussão sobre eventual separação entre normas positivas e 

normas de justiça49. A despeito da relevância dessas questões, elas não cabem nos 

lindes da pesquisa. O Acesso à Justiça (lato sensu) é visto, aqui, na concretude da 

acessibilidade ao Judiciário e aos direitos positivados ou extraídos da ordem 

jurídica, que definem “o que do suposto justo permite o uso da força pelo Estado”50. 

Assim como ocorre em outras abordagens, no presente estudo o “access to justice is 

access to legal justice it is not to be confused with justice in a more general sense”51. 

1.1.2.2. Concepções e conceito de Acesso à Justiça. 

No estado da arte contemporâneo sobre o Acesso à Justiça verificam-se, 

basicamente, duas concepções prevalecentes52, as quais repercutem na maneira 

como o assunto é tradicionalmente tratado nas doutrinas estrangeira e nacional. 

Com a locução, pretende-se referenciar, em suma, “la possibilità per ogni essere 

                                            
46 RADBRUCH, Gustav. Propedeutica alla filosodia del diritto. Traduzione di Dino Pasini e Carlo A. 
Agnesotti. Torino: G. Giappichelli Editore, 1959. Titolo originale: Vorschule der rechtsphilosophie. p. 
105. Tradução livre: “valor absoluto igual ao que é verdadeiro, ao bom, ao belo”. 
47 RADBRUCH, Gustav. Propedeutica alla filosodia del diritto. p. 106. 
48 KELSEN, Hans. O que é justiça?: a justiça, o direito e a política no espelho da ciência. Tradução 
de Luís Carlos Borges. 3ed. São Paulo: Martins Fontes, 2001. Título original: What is justice? p. 02 e 
25. 
49 Conferir: KELSEN, Hans. O problema da justiça. Tradução de João Baptista Machado. 3ed. São 
Paulo: Martins Fontes, 1998. Título original: Das problem der gerenchigkeit. p. 04-12. 
50 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. Tradução de Jefferson Luiz Camargo. Revisão técnica 
de Gildo Sá Leitão Rios. 2 ed. São Paulo: Martins Fontes, 2007. Título original: Law’s Empire. p. 122. 
51 CONFORD, Tom. The meaning of access to justice. In: PALMER, Ellie; CONFORD, Tom; 
GUINCHARD, Audrey; e MARIQUE, Yseult. Access to justice. p. 33. Tradução livre: “acesso à 
justiça é acesso à justiça legal, não devendo haver confusão com a ideia de justiça em um sentido 
mais geral”. 
52 Nesse sentido: ABREU, Pedro Manoel. Acesso à justiça e juizados especiais. p. 36. 
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umano di accedere agli strumenti, generalmente giurisdizionali”, mas também 

extrajudiciais, “predisposti dall’ordinamento, posti a tutela dei propri diritti o interesi”53 

A primeira concepção toma por Acesso à Justiça o input de dada 

pretensão, mediante o exercício do direito de ação, no sistema judiciário 

institucionalizado. O espírito está em a invocar a Jurisdição para a resolução do 

conflito, a declaração e a execução do direito aplicável54, adotando-se uma 

“approccio procedimentale che si resolve con la símplice equazione giustizia/sistema 

giurisdizionale”55. A segunda concepção, por outro lado, amplia a ideia de Acesso à 

Justiça para projetá-lo mais além da variável ligada à proponibilidade da ação ou à 

utilização do sistema judiciário. Para tanto, avalia-se todo o contexto sócio-político-

cultural e insere-se na análise o grau de informação jurídica56 e o nível de 

acessibilidade dos cidadãos aos direitos, ainda que a fruição ocorra fora do aparato 

judicial, seja em órgãos públicos, em processos administrativos, em arbitragens e 

mediações extrajudiciais ou agências informais e privadas de resolução de conflitos. 

A respeito, a doutrina acentua que: 

O direito de acesso à justiça é revelado como fórmula de realização 
do acesso ao direito que congrega o direito à informação jurídica e o 
direito à proteção jurídica, e como expressão da prerrogativa de 
acesso aos Tribunais consagrada no direito à tutela jurisdicional e na 
garantia de que a ninguém pode ser denegada justiça por 
insuficiência econômica57. 

No mesmo sentido, observa-se que a expressão Acesso à Justiça: 

Em sentido estrito, refere-se apenas a acesso à tutela jurisdicional, 
ou seja, à composição de litígios pela via judicial. Insere-se e opera, 
por princípio, no universo do processo. Já em sentido mais amplo 
embora insuficiente, quer significar acesso à tutela de direitos ou 
interesses violados, através de mecanismos jurídicos variados, 
judiciais ou não. Num e noutro caso, os instrumentos de acesso à 

                                            
53 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 11. Tradução livre: “a possibilidade a 
cada ser humano de ter acesso aos instrumentos, geralmente jurisdicionais”, “previstos no 
ordenamento, colocados à disposição para a tutela dos próprios direitos ou interesses”. 
54 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. Tradução de Ellen Gracie Northfleet. 
Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris, 1988 Título original: Acess to justice: the worldwide movement do 
make rights effective. A general report. p. 08. 
55 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 05. Tradução livre: “abordagem 
procedimental que se resolve na equação justiça/sistema jurisdicional”. 
56 FOLLEVILLE, Clémence de. L’accès au droit et à la justice. Paris: ESF Éditeur, 2013, p. 21.  
57 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 158. 
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justiça podem ter natureza preventiva, repressiva ou reparatória58. 

Por razões metodológicas, quando se estiver a cuidar, na Tese, do Acesso 

à Justiça no primeiro sentido, será empregada a expressão Acesso ao Poder 

Judiciário ou aos Tribunais. Sempre que a intenção for utilizar o Acesso à Justiça 

na segunda acepção, o termo grafado será Acesso ao Direito ou aos Direitos. A 

menção ao Acesso à Justiça (lato sensu), por sua vez, abrange ambas em 

conjunto59. Se o objeto de estudo é o Acesso à Justiça, tal noção vasta agrega as 

duas categorias, prestando-se a referir a igualdade de aceder a recursos judiciais e 

extrajudiciais. Embora, ao longo da Tese, perceba-se uma incursão mais intensa na 

primeira categoria, até por se tratar de concepção predominante em comparação 

com a segunda60, é natural que ambas sejam exploradas, inclusive nas relações 

entre elas e no modo como o aumento ou a redução de uma pode repercutir na 

outra, ou seja, na coordenação entre o Acesso ao Judiciário e o Acesso aos Direitos. 

Em consequência do que foi articulado até aqui, abstraídas discussões de 

base filosófica, pode-se elaborar um conceito de Acesso à Justiça (lato sensu), 

num sentido jurídico, como o direito humano no campo internacional, e fundamental 

no plano interno, positivado comumente sob a forma de norma-princípio, ou mesmo 

implícito no ordenamento, com valor próprio e também função instrumental a outros 

direitos, cujo conteúdo é complexo, permite enfoques técnico-processuais e 

democrático-institucionais, bem como envolve, preponderantemente, prestações 

estatais e condutas de atores privados, mas ainda incorpora aspectos de direitos de 

liberdade e participação, especificando-se (stricto sensu) nas possibilidades de (i) 

Acesso aos Tribunais para a prestação jurisdicional e de (ii) Acesso aos Direitos em 

palanques extrajudiciais, em termos de informação, consultoria e métodos 

alternativos de resolução de conflitos, noções que interagem entre si e têm seu 

conteúdo e extensão dependentes da tarefa interpretativa dos juízes, na tensão 

entre o grau de normatividade do direito e as restrições fáticas e jurídicas existentes.  

                                            
58 BENJAMIN, Antonio Herman Vasconcellos e. A insurreição da aldeia global contra o processo 
civil clássico: apontamentos sobre a opressão e a libertação judiciais do meio ambiente e do 
consumidor. BDJur, Brasília, DF. p. 06-07. Disponível em: < 
http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/8688 >. Acesso em: 15 de novembro 2016. 
59 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 186. 
60 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 13. 
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1.1.3. Acesso ao Poder Judiciário e Acesso aos Direitos. 

A fim de melhor esclarecer e aprofundar as categorias Acesso ao Poder 

Judiciário e Acesso aos Direitos, acima diferenciadas, são cabíveis linhas adicionais.  

O Acesso ao Poder Judiciário, para que um terceiro imparcial, 

equidistante e independente61, investido na função jurisdicional do Estado, resolva o 

conflito de interesses e promova o acertamento e a execução do direito disputado, é, 

por natureza, o “premier des droits procéduraux”, que atua como lança e escudo de 

todos os direitos humanos62, tendo em conta que intenciona ativá-los e defendê-los.  

Apesar da manifesta relevância, não se pode contemplar o Acesso ao Juiz 

como algo absoluto e incondicionado, desde que “peut faire l'objet de limitations”63. 

Há restrições fáticas e normativas, substanciais e processuais, ao Acesso, relativas 

a certos direitos e interesses tuteláveis, ou ao recolhimento de custas64, e também a 

requisitos formais, assim como a prazos prescricionais, à coisa julgada e a outras 

restrições que confiram ao instituto um tratamento jurídico justificado e proporcional, 

contanto que preservado seu núcleo essencial e a alma do direito a um processo 

judicial justo65. Por outro lado, o direito não se atém a facilitar o ingresso no sistema 

de justiça, ou a assegurar a day in Court, mas envolve um complexo instrumento de 

proteção, com posições ofensivas e defensivas, contendo as garantias do devido 

processo legal66, do contraditório e da ampla defesa necessárias a um julgamento 

justo, efetivo, externado em decisão fundamentada e proferido num tempo razoável. 

                                            
61 MAGNON, Xavier. L’accès a la justice dans la théorie generale du droit. In: BÉTAILLE, Julien (org). 
Le droit d’accès à la justice em matière d’environnement. p. 28. 
62ANDRIANTSIMBAZOVINA, Joël. L’accès a la justice au sein des droits de l”homme. In: BÉTAILLE, 
Julien (org). Le droit d’accès à la justice em matière d’environnement. p. 51. Tradução livre: 
“primeiro dos direitos processuais”. 
63 ANDRIANTSIMBAZOVINA, Joël. . L’accès a la justice au sein des droits de l”homme. In: BÉTAILLE, 
Julien (org). Le droit d’accès à la justice em matière d’environnement. p. 53. Tradução livre: “pode 
estar sujeito a limitações”. 
64 MINIUSSI, Davide. Acesso Alla giustizia in matéria ambientale e costo del processo: un difficile 
equilibrio. DPCE online (S.1). v. 18, n. 2, p. 1-15. 2014. Disponível em: < 
http://www.dpceonline.it/index.php/dpceonline/article/view/142 > Acesso em 14 de novembro de 2017.    
65 Nesse sentido: PACINI, Marco. Il diritto di accesso al giudici (Commento a corte europea dei diritti 
dell'uomo, sez. 5., 27 luglio 2007, ricorso n. 18806/02). Giornale di diritto amministrativo. v. 14, n. 
7, p. 725-731. 2008. Disponível em: < http://www.irpa.eu/area-bibliografica/scritti/il-diritto-di-accesso-
al-giudice/ >. Acesso em 14 de novembro de 2017. 
66 CANÇADO TRINDADE, Antônio Augusto. The access of individuals to internacional justice. 
New York: Oxford University Press, 2011. p. 71. 



38 
 

 

Em linhas gerais, o Acesso ao Judiciário é predicamentado como um 

direito essencial em ordenamentos democráticos, qualificado como o “requisito 

fundamental – o mais básico dos direitos humanos – de um sistema jurídico 

moderno e igualitário que pretenda garantir, e não apenas proclamar os direitos de 

todos”67. Cuida-se de uma espécie de “direito charneira”, cuja “denegação 

acarretaria a de todos os demais”68. Essas afirmações baseiam-se na lógica de que 

o reconhecimento progressivo dos direitos fundamentais nas eras da humanidade 

seria um avanço inócuo sem os mecanismos para que tais direitos fossem exigíveis, 

sendo o Acesso ao Judiciário uma via de procedimentalização dos demais direitos. 

Garantir acessibilidade aos órgãos judiciais, assim, desponta como um dos deveres 

primários do governo, incluindo as áreas civil e criminal, a primeira regulando 

condutas privadas e a segunda ligada ao dever estatal de manter a ordem e a paz69. 

Similar pensamento é consagrado nas doutrinas estrangeira e nacional: 

(...) l’azionabilità di um diritto costituice una condizione imprescindible 
per garantirne l’effettività. In altre parole, il diritto di acesso alla 
giustizia (...) à funzionale alla realizzazzione e all’effettivo godimento 
dei ‘diriti primari’ riconosciuti70. 

The importance of access to justice cannot be underestimated. It is a 
fundamental corollary of the rule of law because without access to 
justice the rule of law can be nothing more than just a concept, an 
ideal. If access to justice is absent, legal rights cannot be exercised 
and legal obligations cannot enforced. Nor can public or private 
bodies be challenged through the courts, or individuals brought to 
account. Access to justice is essential for a humane, just and civilized 
society71. 

                                            
67 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. p. 12.. 
68 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mão de Alice: o social e o político na pós-modernidade. 7a 
ed. Porto: Edições Afrontamento, 1999, p. 146.  
69 CAPLEN, Andrew. Access to justice: the view from the law society. In: PALMER, Ellie; CONFORD, 
Tom; GUINCHARD, Audrey; e MARIQUE, Yseult. Access to justice. p. 13.  
70 LENZERINI, Federico; MORI, Rebecca. Accesso alla giustizia per i migranti a rischio di violazione 
dei diritti fondamentali. In: FRANCIONI, Francesco; GESTRI, Marco; RONZITTI, Natalino; e 
SCOVAZZI, Tullio. Acesso alla giustizia dell’individuo nel diritto Internazionale e dell’unione 
europea. p. 155. Tradução livre: “(...) a acionabilidade de um direito constitui condição imprescindível 
para garantir sua eficácia. Em outras palavras, o direito de acesso à justiça (...) é funcional para a 
realização e o gozo efeivo dos direitos primários reconhecidos” 
71 CAPLEN, Andrew. Access to justice: the view from the law society. In: PALMER, Ellie; CONFORD, 
Tom; GUINCHARD, Audrey; e MARIQUE, Yseult. Access to justice. p. 24. Tradução livre: “A 
importância do acesso à justiça não pode ser subestimada. É um corolário fundamental do Estado de 
Direito porque, sem acesso à justiça, o Estado de Direito pode ser nada mais do que apenas um 
conceito, um ideal. Sem acesso à justiça, os direitos não podem ser exercidos e as obrigações não 
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Os direitos são letra morta na ausência de instâncias que garantam o 
seu cumprimento. O Judiciário, desde este ponto de vista, tem um 
papel central. Cabe a ele aplicar a lei e, consequentemente, garantir 
a efetivação dos direitos individuais e coletivos. Daí ser legítimo 
afirmar que o Judiciário é o principal guardião das liberdades e da 
cidadania72. 

Abre-se um parêntese para contextualizar o raciocínio acima descrito. Os 

direitos fundamentais são enxergados como conquistas históricas no trajeto de eras 

evolutivas73. Cuida-se daqueles direitos inerentes à pessoa humana (aspecto 

material), normalmente reconhecidos como direitos naturais ou previstos em 

Tratados de direitos humanos, que passam a ser considerados propriamente 

fundamentais a partir do momento em que são internalizados em disposições 

constitucionais (aspecto formal), destinando-se à promoção dos ideais de liberdade, 

igualdade e solidariedade nas relações estabelecidas entre o Estado e a sociedade 

e no interior desta última, horizontalmente. Eles se classificam em dimensões ou 

gerações74: enquanto os direitos de primeira dimensão ligam-se ao signo político 

da liberdade e reclamam uma abstenção do Estado (propriedade, direitos políticos, 

garantias penais, etc), os de segunda dimensão vêm amparados nos valores da 

igualdade e bem-estar e demandam prestações estatais positivas (saúde, educação, 

segurança, assistência social, moradia, etc), ao passo em que os de terceira 

dimensão corporificam o compromisso solidário com o presente e o futuro e 

demandam o engajamento mútuo do Estado e da sociedade (meio ambiente, 

consumidor, desenvolvimento sustentável, etc)75. Ao lado destes direitos clássicos 

são teorizados, ainda que com críticas quanto à necessidade dessas classificações, 

                                                                                                                                        
podem ser aplicadas. Nem os órgãos públicos, privados ou indivíduos podem ser desafiados perante 
os tribunais. O acesso à justiça é essencial para uma sociedade humana, justa e civilizada”. 
72 SADEK, Maria Tereza. Introdução: experiências de Acesso à Justiça. In: SADEK, Maria Tereza 
(Org.). Acesso à justiça. São Paulo: Fundação Konrad Adenauer, 2001, p. 7. 
73 A respeito: BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradução de Carlos Nelson Coutinho. 10a ed. 
Rio de Janeiro: Campus, 1992. Título original: L’età dei Diritti. 
74 Dado o caráter complementar entre os direitos fundamentais, tem prevalecido o uso do vocábulo 
dimensões de direitos fundamentais, prioritariamente em relação ao designativo gerações de direitos 
fundamentais, precisamente porque o terminologia gerações, conforme a doutrina, transmite a 
impressão de que a série de direitos concebidos no período subsequente sucede e ultrapassa os 
direitos anteriormente reconhecidos, ocultando a complementariedade e coexistência entre direitos. 
75 A propósito, conferir: SALLES, Bruno Makowiecky. Controle jurisdicional de políticas públicas 
em matéria de direitos fundamentais. 2014. 128f. Curso de Mestrado em Ciência Jurídica. 
Departamento do Centro de Educação de Ciências Jurídicas, Políticas e Sociais Universidade do Vale 
do Itajaí (UNIVALI), Itajaí, 2014. p. 33-40. Disponível em: < 
http://www.univali.br/Lists/TrabalhosMestrado/Attachments/1589/Microsoft%20Word%20-
%20Dissertação%20Bruno%20Definitiva.pdf >. Acesso em: 22 de outubro de 2017. 
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direitos de quarta dimensão, relacionados ao pluralismo político, ao progresso 

científico, à biotecnologia e à bioengenharia, bem como de quinta dimensão, como 

a paz, a autodeterminação dos povos e a cibernética76. A ideia chave é de que toda 

essa construção seria um elo perdido sem um Judiciário para assegurar tais direitos. 

Em obra inglesa lançada na década de 9077, resultante de pesquisa 

encomendada pelo Lord Chancellor ao Master of Rolls, o magistrado Lord Woolf78, e 

cujo conteúdo foi determinante para o advento das Procedure Rules (CPR) de 

199979, pode-se encontrar a enumeração de alguns dos princípios que, do ponto de 

vista do Acesso ao Juiz, o ssitema de justiça deve reunir para adimplir a sua função: 

 (a) be just in the results it delivers; 
(b) be fair in the way it treats litigants; 
(c) offer apppropriate procedure at a reasonable cost; 
(d) deal with cases with reasonable speed; 
(e) be understandable to those who use it; 
(f) be responsive to the needs of those who use it; 
(g) provide as much as certainty as the nature of particular cases 
allows; and 
(h) be effective: adequately resourced and organised80. 

Paralelamente, contudo, ao Acesso aos direitos fundamentais de 

liberdade, igualdade e fraternidade, e mesmo a direitos privados e outros, mediante 

atuação do Judiciário, vem ganhando ares o pensamento de que a instituição judicial 

não é a única ou mesmo a principal encarregada, em um regime democrático e em 

um cenário de segurança jurídica, de viabilizar a fruição de tais direitos. Tampouco 

                                            
76 A propósito, conferir: SALLES, Bruno Makowiecky. Controle jurisdicional de políticas públicas 
em matéria de direitos fundamentais. 2014. p. 40-41. 
77 WOOLF, Lord. Access to justice: final report. By the right honourable the Lord Woolf, Master of the 
rolls. London: HMSO, 1996. 
78 O Lord Chancellor consiste em um mebro do alto escalão do Governo e o Master of Rools é 
considerado o segundo juiz mais importante do país. Nesse sentido: ALMEIDA, Diego Assumpção 
Rezende. O case management inglês: um sistema maduro? Revista Eletrônica de Direito 
Processual - REDP. v. VII. p. 289. Disponível em: < https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/viewFile/21127/15217 >. Acesso em 21 de fevereiro de 
2019.  
79 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A revolução processual inglesa. Revista de processo. São 
Paulo: RT, v. 118. p. 75-88, novembro de 2004. 
80 WOOLF, Lord. Access to justice. p. 02. Tradução livre: “(a) ser justo nos resultados que fornece; 
(b) ser justo na maneira como trata os litigantes; (c) oferecer procedimentos adequados a um custo 
razoável; (d) lidar com casos com velocidade razoável; (e) ser compreensível para aqueles que o 
usam; (f) ser responsivo às necessidades daqueles o utilizam; (g) fornecer tanta certeza quanto a 
natureza de casos particulares permite; e (h) ser efetivos: dotados de recursos adequados e 
organizados. 
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possui tal capacidade institucional81, por variados motivos que serão estudados ao 

longo da Tese. O Acesso aos Direitos em um palco pré ou para-judiciário82 também 

se reveste de equivalente importância e depende de uma atuação sinérgica de todos 

os Poderes do Estado e da sociedade civil em geral83, como, por exemplo, as 

profissões jurídicas, os órgãos públicos, privados e as entidades do terceiro setor. 

Isso exige do quadro de atores sociais um compartilhamento de responsabilidades e 

uma rede de mútuo apoio. Sob tal enfoque, “O cerne do acesso à justiça não é (...) 

possibilitar que todos vão a tribunal, mas sim que se realize a justiça no contexto em 

que se inserem as partes”84, tendo em consideração o resultado da solução obtida85. 

Para que a fruição extrajudicial de direitos seja possível, é necessário 

que os cidadãos tenham informações suficientes sobre seus direitos e deveres, bem 

como possuam adequadas consultoria e assistência jurídicas extrajudiciais, a fim de 

que ostentem discernimento para fazer valer suas eventuais prerrogativas, quando 

possível, já fora do espaço judicial86. Existem canais adequados para isso perante os 

demais Poderes, os órgãos reguladores, os ambientes informatizados criados pela 

revolução tecnológica87 ou os métodos alternativos de resolução de conflitos, como a 

mediação e a arbitragem privadas, devendo-se trabalhar para que tais locus 

possuam qualidade e sejam equânimes e eficientes88. A informação e a consultoria 

jurídicas são elementos essenciais para tais propósitos, pois, ao gerarem uma 

cultura de conhecimento razoável sobre os direitos e deveres, tendem a contribuir, 

por um lado, para evitar as expectativas ilegítimas que desaguam em ações frívolas, 

                                            
81 A respeito: SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian. Interpretation and institutions. John M. Olin 
Program In Law and Economics. University of Chicago Law School: n .156, p. 1-55, 2002.  
82 RAPOSO, Mário. Nota sumária sobre o art. 20º da Constituição. Revista da Ordem dos 
Advogados. p. 527. 
83 Sobre o tema: RAPOSO, Mário. Nota sumária sobre o art. 20º da Constituição. Revista da Ordem 
dos Advogados. p. 523-543. 
84 A respeito: SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, 
João Paulo (coord.). O acesso ao direito e à justiça: um direito fundamental em questão. Coimbra: 
Observatório Permanente da Justiça Portuguesa (OJP), 2002. p. 11. 
85 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 06. 
86 FOLLEVILLE, Clémence de. L’accès au droit et à la justice. p. 21. 
87 TROISI, Claudia. Forme e Modelli di ADR. Profili sostanziali. In: AUTORINO, Gabriella; NOVIELLO, 
Daniela; TROISI, Claudia. Mediazione e conciliazione nelle controversie civili e comerciali. 
Seconda edizione. Santarcangelo di Romagna: Maggioli Editore, 2013. p. 75-76. 
88 FRANCIONI, Francesco. Il diritto di acesso alla giustizia nel diritto internazionale generale. In: 
FRANCIONI, Francesco; GESTRI, Marco; RONZITTI, Natalino; e SCOVAZZI, Tullio. Acesso alla 
giustizia dell’individuo nel diritto Internazionale e dell’unione europea. p. 03-06. 
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e, por outro, para incentivar o cumprimento espontâneo das obrigações89, de modo a 

fomentar um Acesso mais natural aos Direitos sem a prévia judicialização. Por isso o 

Acesso aos Direitos traz consigo algo como “uma vertente cultural (de sentido 

material, e não formal), paredes meios com o que pode ser entendido por civismo”90.  

1.2. PRINCIPAIS MARCOS TEÓRICOS. 

1.2.1. Projeto de Florença. 

 

Talvez o principal marco teórico do Acesso à Justiça, atualmente, seja 

representado pelo Projeto de Florença (The Florence Access-To-Justice Project). 

As ações que impulsionaram o Projeto tiveram início em 1971, na Itália, com a 

Conferência Internacional relativa às garantias fundamentais das partes no Processo 

Civil, e foram concluídas em 1978. O resultado foi uma grandiosa publicação, sob a 

direção geral de Mauro Cappelletti, com o auxílio de Bryan Garth e o apoio da 

Fundação Ford, do Instituto Universitário Europeu em Florença e outros, contendo 

04 (quatro) volumes distribuídos em 06 (seis) tomos em língua inglesa. Nesses 

tomos tem-se a participação de juristas, sociólogos, economistas, antropólogos, 

psicólogos, políticos e pensadores em geral, radicados em inúmeros continentes91, 

no que pode ser visto como um estudo abrangente e influenciador de várias culturas, 

incluídas a Civil Law e a Common Law, e mais fortemente a primeira de tais famílias. 

1.2.1.2. Panorama da obra. 

Sistematicamente, as séries do Projeto florentino, em seus 04 (quatro) 

volumes já mencionados, partem de uma pesquisa geral sobre o Acesso à Justiça 

(volume I) para um estudo de métodos promissores de reforma (volume II). Então, 

propõem uma reflexão sobre as diversas questões levantadas (volume III). Além 

disso, desenvolvem uma abordagem tida como inovadora relacionada a estudos 

                                            
89 SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João Paulo 
(coord.). O acesso ao direito e à justiça. p. 11. 
90 RAPOSO, Mário. Nota sumária sobre o art. 20º da Constituição. Revista da Ordem dos 
Advogados. p. 531. 
91 CAPPELLETTI, Mauro. Accesso alla giustizia: conclusione di un progetto internazionale di ricerca 
giuridico-sociologica. Il Foro Italiano. Roma: Societa Editrice Del Foro Italiano, v. 102, p. 53-60, 1979. 
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antropológicos (volume IV)92. A seguir, apresentar-se-á uma descrição panorâmica 

da obra, com uma visão geral dos volumes e suas organizações, reservando-se para 

pontos futuros deste item e da Tese a análise detida dos conteúdos, quando cabível. 

Toda a pesquisa foi pautada numa visão comparativa e numa abordagem 

empírica e multidisciplinar do problema da Acessibilidade aos Direitos, e, de forma 

visivelmente delimitada, do Acesso ao Poder Judiciário. Conforme esclarecem os 

organizadores, a obra foi empolgada pelo momento histórico de transição do 

liberalismo clássico para o Estado de bem-estar social, no qual, ao lado das 

liberdades negativas, passaram a inserir-se os direitos de segunda dimensão e 

natureza prestacional, autorizando as pessoas a exigir condutas estatais positivas93. 

Ainda conforme os organizadores, o estudo tem endereço policy oriented, 

determinando-se a transcender as estantes de bibliotecas a fim de fornecer a 

legisladores, juízes e administradores dados e modelos práticos para a expansão do 

Acesso à Justiça94, considerado nas suas dimensões constitucional, social e 

supranacional95. O ponto de partida do Projeto era um problema social 

correspondente a uma exigência da democracia moderna: a existência de direitos 

acessíveis, inclusive os difusos e coletivos. E o ponto de chegada era a procura por 

respostas para tal problema, as quais intentam tornar o sistema a todos acessível96. 

O volume I, chamado “Access to justice: a world survey”, contém 02 

(dois) Tomos. O primeiro tomo exibe, no início, o que se pode chamar de síntese do 

movimento do Acesso à Justiça, contendo o conhecido general report97, que restou 

                                            
92 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Foreword. In: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. 
Access to justice. v I. book I: a world survey. Milano: Giuffrè; Alphen aan den Rijn: Sijthoff & 
Noordhoff. 1978-1979. p. XVII. 
93 CAPPELLETTI, Mauro. Accesso alla giustizia: conclusione di um progetto internazionale di ricerca 
giuridico-sociologica. Il Foro Italiano. p. 54-55. 
94 CAPPELLETTI, Mauro. Accesso alla giustizia: conclusione di um progetto internazionale di ricerca 
giuridico-sociologica. Il Foro Italiano. p. 59. 
95 A dimensão constitucional, para os autores, refere-se à individualização dos requisitos mínimos 
para que se possa responder a pergunta ‘’o que é justiça?”. A dimensão social leva ao problema do 
‘’para quem’’ está disponível a justiça?. E, por fim, a dimensão transnacional, ainda embrionária, liga-
se ao caráter internacional, transnacional, tendencialmente universal dos principais valores da 
sociedade contemporânea, a nível econômico, cultural, político e social. Nesse sentido: 
CAPPELLETTI, Mauro. Accesso alla giustizia: conclusione di um progetto internazionale di ricerca 
giuridico-sociologica. Il Foro Italiano. p. 55. 
96 CAPPELLETTI, Mauro. Accesso alla giustizia: conclusione di um progetto internazionale di ricerca 
giuridico-sociologica. Il Foro Italiano. p. 55-56. 
97 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan Access to Justice: the worldwide movement to make rights 
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traduzido para a língua portuguesa e teve vasta circulação no Brasil98. É nele que, 

dentre outros assuntos, são indicadas as conhecidas ondas renovatórias do Acesso 

à Justiça. Em tal tomo ainda estão questionários e respostas provenientes de várias 

partes do mundo, cujo objetivo é levantar dados e identificar problemas e soluções 

comuns. Preparadas pelo Florence Center of Comparative Judicial Studies em 1974, 

as perguntas referem-se aos custos da máquina de resolução formal dos litígios e 

aos mecanismos para reduzir tais custos, como a simplificação de procedimentos, a 

criação de Cortes com Jurisdição especial para certos tipos de casos, ou o 

encorajamento da conciliação. Além disso, abrangem os meios para a redução dos 

custos da resolução de controvérsias fora do aparato judicial, subvencionados ou 

não pelo Governo, como a arbitragem compulsória em certas matérias ou a abertura 

de espaços públicos ou privados de adesão voluntária para tal forma de resolução. 

Os questionamentos ainda trazem abordagem calculada a reduzir os custos da 

resolução de certas categorias de disputas por meio da modificação da legislação 

substantiva, simplificando as regras jurídicas, substituindo princípios gerais de justiça 

por regras estritas ou disponibilizando remédios que tornem a resolução 

desnecessária, como seguros em pequenos acidentes de trânsito sem necessidade 

de definir a culpa. Por fim, indagam sobre os mecanismos de resolução de disputas 

envolvendo grupos e interesses públicos, coletivos ou individuais homogêneos, 

inclusive quanto ao aconselhamento jurídico99. Ainda no mesmo primeiro tomo 

constam as respostas vindas da Austrália, Áustria, Bulgária, Canadá, Chile, China, 

Colômbia, Inglaterra e França100. O segundo tomo, por seu turno, recebeu os 

relatórios com as experiências de Alemanha, Holanda, Hungria, Indonésia, Israel, 

Itália, Japão, México, Polônia, União Soviética, Espanha, Suécia, Estados Unidos e 

Uruguai101. É de se ver que o Brasil não integrou o elenco dos Países pesquisados. 

                                                                                                                                        
effective. A general report. In: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v I. book I: a 
world survey. Milano: Giuffrè; Alphen aan den Rijn: Sijthoff & Noordhoff. 1978-1979. p. 01-124. 
98 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. p. 12.. 
99 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v. I. book I. p. 127-138. 
100 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v I. book I. p. 143-523. Os relatórios 
são de autoria, respectivamente, de: TAYLOR, G.D.S (Austrália); FASCHING, Hans W (Áustria); 
STALEV, Zhivko (Bulgária); COOPER, Robert e KASTNER, Brenda (Canadá); BRAÑES, Raul (Chile); 
LI, Victor H. (República da China); FERNÁNDEZ, Mario (Colômbia); JACOB. I.H. (Inglaterra); THERY, 
Philippe (França). 
101 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v I. book II: a world survey. Milano: 
Giuffrè; Alphen aan den Rijn: Sijthoff & Noordhoff. 1978-1979. p. 527-1.037. Os relatórios são de 
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O volume II, intitulado “Access to justice: promising institutions”, também 

se compõe de 02 (dois) tomos. Dentro do objetivo do Projeto, isto é, identificar 

barreiras ao Acesso à Justiça e levantar soluções promissoras de vários países para 

aliviar essas barreiras, os tomos do volume II dedicam-se a uma análise doutrinária 

das respostas apresentadas aos questionários, estudando as técnicas e instituições 

que emergiram102, inclusive em um contexto histórico-social. Os assuntos tratados 

vão desde a instituição de ritos específicos para a resolução de controvérsias 

formais, como causas de pequeno valor econômico e proteção do consumidor, até o 

uso da conciliação como método alternativo em instituições oficiais e extraoficiais, a 

autorepresentação e a importância dos serviços de aconselhamento jurídico. 

Ademais, abordam o recrutamento de juízes paraprofissionais e a atuação de órgãos 

como ombudsman e Ministério Público na resolução de conflitos coletivos lato 

sensu, complementada pelo empenho de atores privados para a proteção dos 

referidos bens jurídicos. Assim é que o primeiro tomo traz 04 (quatro) ensaios103 e o 

segundo tomo outros 07 (sete) ensaios104, todos aprofundando os temas descritos. 

                                                                                                                                        
autoria, respectivamente, de: BENDER, Rolf e Strecker, Christoph (Alemanha); HOUTAPPEL, J.C 
(Holanda); Névai, Lászlò (Hungria); NASUTION, Adnan Buyng (Indonésia); GINOSSAR, Shalev 
(Israel); VIGORITI, Vincenzo (Itália); KOJIMA, Takeshi e TANIGUCHI, Yasuhei (Japão); OVALLE 
FAVELA, José (México); LOS, Maria (Polônia); PUCHINSKIY, V.K. (União Soviética); DE MIGUEL Y 
ALONSO, Carlos (Espanha); BOLDING, Per Olof (Suécia); JOHNSON JR., Earl, BICE, Scott H., 
BLOCH, Steven A., DREW, Ann Barthelmes, KANTOR, Valerie, SCHWARTZ, Eli\abeth e TUCKER, 
Marna Susan (Estados Unidos da América); e por fim, VESCOVI, Enrique (Uruguai).    
102 CAPPELLETTI, Mauro; WEISNER, John. Access to justice. v II. book I: promising institutions. 
Milano: Giuffrè; Alphen aan den Rijn: Sijthoff & Noordhoff. 1978-1979. p. III. 
103 São eles: 
- FRIEDMAN, Lawrence M. Access do justice: social and historical context. In: CAPPELLETTI, Mauro; 
WEISNER, John. Access to justice. v II. book I: promising institutions. p. 03-36. 
- BIERBRAUER, Günter; FALKE, Josef; e KOCK, Klaus-Freiderich. Conflict and its settlement: an 
interdisciplinary study concerning the legal basis, funtion and performance of the institution of the 
Schiedsmann In: CAPPELLETTI, Mauro; WEISNER, John. Access to justice. v II. book I. p. 39-101. 
- BIERBRAUER, Günter; FALKE, Josef; e KOCK, Klaus-Freiderich. Legal advice and the non-judicial 
settlement of disputes: a case study of the public legal advice and mediation center in the city of 
Hamburg. In: CAPPELLETTI, Mauro; WEISNER, John. Access to justice. v II. book I. p. 103-152. 
- KURCZESWI, Jacek; FRIESKE, Kazimierz. The social conciliatory comissions in Poland: a case 
study of nonauthoritative and conciliatory dispute resolution as an approach to access to justice In: 
CAPPELLETTI, Mauro; WEISNER, John. Access to justice. v. II. book I. p. 153-427. 
104 São eles: 
- BENDER, Rolf. The Stuttgart model. In: CAPPELLETTI, Mauro; WEISNER, John. Access to justice. 
v II. book II: promising institutions. Milano: Giuffrè; Alphen aan den Rijn: Sijthoff & Noordhoff. 1978-
1979. p. 432-475. 
- BENDER, Rolf; ECKERT, Helmut. The Rechtspfleger in the federal republic of germany. In: 
CAPPELLETTI, Mauro; WEISNER, John. Access to justice. v. II. book II. p. 477-487. 
- EISENSTEIN, Martin; HELLNER, Jan. The swedish public complaints board: its vital role in a system 
of consumer protection. In: CAPPELLETTI, Mauro; WEISNER, John. Access to justice. v. II. book II. 
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O volume III denomina-se “Access to justice: emerging issues and 

perspectives”105. O tomo único, ao longo de seus 11 (onze) ensaios, atraca em 

diversos portos. Avalia possibilidades e tipologias de reformas processuais na 

ambiência do Acesso à Justiça106. Reporta-se às relações entre a instituição 

judiciária e a classe média e à forma como a superação de uma justiça 

individualística pode solucionar problemas107. Estuda o Acesso à Justiça sob o 

aspecto da ponderação do custo das reformas e dos benefícios coletivos que elas 

trazem à eficiência produtiva da instituição judiciária108. Aborda a questão da 

sobrevivência da justiça tradicional e popular, num quadro de modernização, com 

análise centrada em países de terceiro mundo como África e Índia109, além do papel 

das profissões jurídicas no modo de prestação dos serviços da área, inclusive no 

que se diz respeito a uma possível quebra do monopólio da classe jurídica110. Por 

fim, adentra no tema da litigância de interesse público e eventual criação de serviços 

de proteção a esses interesses, por agências governamentais ou atuação privada111. 

                                                                                                                                        
p. 491-593 
- TAYLOR, G.D.S. Special procedures governing small claims in Australia. In: CAPPELLETTI, Mauro; 
WEISNER, John. Access to justice. v II. book II. p. 594-682. 
- APPLEBEY, George. Small Claims in England and Wales. In: CAPPELLETTI, Mauro; WEISNER, 
John. Access to justice. v II. book II. p. 683-763. 
- CAPPELLETTI, Mauro. Governmental and private advocates for the public interest litigation: a 
comparative study. In: CAPPELLETTI, Mauro; WEISNER, John. Access to justice. v II. book II. p. 
767-865 
- JOHNSON JR, Earl. Promissing Institutions: a synthesis essay. In: CAPPELLETTI, Mauro; 
WEISNER, John. Access to justice. v II. book II. p. 869-903. 
105 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v III: emerging issues and 
perspectives. Milano: Giuffrè; Alphen aan den Rijn: Sijthoff & Noordhoff. 1978-1979.  
106 JOHNSON JR, Earl. Thinking about access: a preliminary typology of possible strategies In: 
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v III. p. 03-168.  
107 CALABRESI, Guido. Access to justice and substantive law reform: legal aid for the lower middle 
class In: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v. III. p. 169-190.  
108 BUSCH, Robert A. The economic significance of access to justice: an analysis of resource 
allocation to dispute-resolution services, in relation to public policy-making and the public interest In: 
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v. III. p. 191-256.  
109 BUSCH, Robert A. A pluralistic understanding of access to justice: developments in systems of 
Justice in African Nations. In: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v. III. p. 259-
310. Ainda: SALTMAN, Michael Indigenous Law among the kipsigis of southwestern Kenya. In: 
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v. III. p. 311-340. Por fim: BAXI, Upendra 
Baxi; GALANTER, Marc. Panchayat justice: an Indian experiment in legal access. In: CAPPELLETTI, 
Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v III. p. 341-386. 
110 ZANDER, Michael. Who should manage legal services? In: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. 
Access to justice. v III. p. 389-420. Mais: HANDLER, Joel F. Public interest law firms in the United 
States. In: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v. III. p. 421-442. 
111 TRUBEK, David M. Public advocacy: administrative government and the representation of diffuse 
interests. In: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v III. p. 445-494. Ainda: 
BORRIE, Gordon. The work of the british office of fair trading In: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, 
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O volume IV, último e de tomo único, designa-se “Access to justice: the 

antrophological perspective (patterns of conflict management: essays in the 

ethnography of law)”112. A proposta é introduzir um aporte antropológico nos estudos, 

com destaque para a importância de mecanismos informais como mediação e 

conciliação para a resolução de controvérsias nas comunidades primitivas. Trazidos 

para a sociedade moderna, tais mecanismos implicariam a valorização da justiça 

coexistencial em lugar daquela adversarial e estritamente jurídica. A lição da 

antropologia indicaria a criação de métodos simples e baratos de resolução de 

litígios e a consciência de que a lei escrita tem importância, por vezes, 

superdimensionada, nem sempre sendo um componente determinante do sistema 

judicial113. Em tal linha, há um ensaio introdutório114 seguido de outros oito deles115. 

O panorama da obra é fundamental para que se possa visualizar sua 

magnitude e percebê-la como um todo, em um contexto binocular. A amplitude do 

Projeto faz com que grande parte de seus aspectos não caiba nesta Tese. Parcela 

dos assuntos, por exemplo, adentra em questões institucionais e processuais muito 

concretas das experiências nacionais. Outra parte dilarga demasiadamente o viés 

                                                                                                                                        
Bryan. Access to justice. v III. p. 495-512. Por fim: CAPPELLETTI, Mauro. Vindicating the public 
interest through the Courts: a comparativist’s contribution. In: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. 
Access to justice. v III. p. 513-564. 
112 CAPPELLETTI, Mauro; KOCH, Klaus-Friedrich. Access to justice. v. IV: the anthropological 
perspectiv (patterns of conflict management: essays in the ethnography of law). Milano: Giuffrè; 
Alphen aan den Rijn: Sijthoff & Noordhoff. 1978-1979. 
113 CAPPELLETTI, Mauro; KOCH, Klaus-Friedrich. Access to justice. v IV. p. VI-VII. 
114 KOCH, Klaus-Friedrich. Access to justice: an anthropological perspective. In: CAPPELLETTI, 
Mauro; KOCH, Klaus-Friedrich. Access to justice. v. IV. p. 01-16. 
115. São eles: 
- HICKSON, Letitia. Hierarchy, Conflict and apology in Fiji. In: CAPPELLETTI, Mauro; KOCH, Klaus-
Friedrich. Access to justice. v. IV.  p. 17-40. 
- ARNO, Andrew. A grammar of conflict: informal procedure on na island. in Lau, Fiji. In: 
CAPPELLETTI, Mauro; KOCH, Klaus-Friedrich. Access to justice. v. IV.  p. 41-68.   
- MARCUS, George E. Litigation, interpersonal conflict, and noble sucession disputes in the friendly 
Islands. In: CAPPELLETTI, Mauro; KOCH, Klaus-Friedrich. Access to justice. v. IV. p. 69-104. 
- GREENHOUSE, Carol Jane. Avoidance as a strategy for resolving conflict in Zinacantan. In: 
CAPPELLETTI, Mauro; KOCH, Klaus-Friedrich. Access to justice. v, IV. p. 105-124. 
- FREEMAN, Willian S. Conflict, law and lawyers in Chiaps, Mexico. In: CAPPELLETTI, Mauro; 
KOCH, Klaus-Friedrich. Access to justice. v. IV. p. 125-146. 
- CRAIG, Daniel. Tradition and legal reform in an iranian village. In: CAPPELLETTI, Mauro; KOCH, 
Klaus-Friedrich. Access to justice. v. IV. p. 147-170. 
- KOCH, Klaus-Friedrich. In the name of the governor of Fiji: the legal consequences of a bureaucratic 
‘faux pas’. In: CAPPELLETTI, Mauro; KOCH, Klaus-Friedrich. Access to justice. v. IV. p. 171-190. 
- DREDGE, C. Paul. Dispute Settlement in the mórmon community: the operation of ecclesiastical 
Courts in Utah. In: CAPPELLETTI, Mauro; KOCH, Klaus-Friedrich. Access to justice. v. IV. p. 191-
216. 
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por meio do qual se pretende, aqui, pesquisar o Acesso à Justiça. A largueza do 

movimento comporta, enfim, plúrimos olhares. Por tais motivos a exposição dos 

resultados centrais e conclusivos será feita, abaixo, com base no relatório geral116 

(general report) redigido pelos principais organizadores, Mauro Cappelletti e Bryan 

Garth, acrescido dos trechos mais diretamente compatíveis com o objeto da Tese, os 

quais também serão utilizados futuramente, se preciso. Isso não implica seletividade 

de conteúdos com fins tendenciosos, uma vez que serão expostos os aspectos 

coincidentes e dissonantes à proposta da Tese. Cuida-se de mero recorte temático. 

1.2.1.3. General report e ideias centrais do movimento do Acesso à Justiça117 

Conforme visto, o Projeto de Florença parte de pesquisas sobre as 

necessidades gerais, e, mais especialmente, do Poder Judiciário, mediante análises 

teórico-práticas do Acesso à Justiça na realidade do período, para chegar ao fim de 

ampliá-lo. Embora os estudos compreendam tanto o Acesso ao Poder Judiciário 

como o Acesso aos Direitos, os organizadores atribuem acentuada preponderância 

ao primeiro enfoque, ou seja, à perspectiva de ingresso de intenções prestacionais 

no sistema judicial institucionalizado. Apesar disso, o Projeto florentino não nega a 

conexão entre tal forma de estudar a temática do Acesso à Justiça e aquela outra, 

mais ampla, ligada à necessidade de que o sistema jurídico leve a resultados justos.  

Nesse sentido, lê-se em ponto esclarecedor que:      

A expressão “acesso à Justiça” é reconhecidamente de difícil 
definição, mas serve para determinar duas finalidades básicas do 
sistema jurídico – o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar 
seus direitos e/ou resolver seus litígios sob os auspícios do Estado. 
Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessível a todos; segundo, 
ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente 
justos. Nosso enfoque, aqui, será primordialmente sobre o primeiro 
aspecto, mas não podemos perder de vista o segundo. Sem dúvida, 
uma premissa básica será a de que a justiça social, tal como 
desejada por nossas sociedades modernas, pressupõe o acesso 
efetivo118.  

                                            
116 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. p. 12. 
117 Esta parte da Tese constitui o aprimoramento de artigo científico anteriormente publicado. Ver: 
SALLES, Bruno Makowiecky. Acesso à justiça na era da judicialização. Revista do CEJUR/TJSC: 
Prestação Jurisdicional, v. IV, n. 01, p. 277-305, dezembro 2016. Disponível em: < 
https://revistadocejur.tjsc.jus.br/cejur/article/view/148 >. Acesso em 15 de novembro de 2017. 
118 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. p. 08.  
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Dentro de tal proposta, os autores passam a destacar que, com a 

superação do Estado-absenteísta (laissez-faire), e com a constitucionalização dos 

direitos prestacionais (welfare state)119, operou-se um câmbio similar no conceito de 

Acesso ao sistema de Justiça120. A ideia de proteção judicial disponibilizada apenas 

formalmente, para fins exclusivos de quem pudesse acedê-la, vigente na era liberal, 

passou a ser considerada inadequada, tornando-se necessário ampliar os direitos 

sociais e remover as barreiras tradicionalmente opostas a um efetivo Acesso ao 

Poder Judiciário121, aferidas a partir da “experiência da realidade” e das 

“preocupações reais da maioria da população”122 no momento histórico da pesquisa. 

Para os autores do projeto, as trincheiras ao Acesso à Justiça têm origens 

variadas. Sobrelevam fatores de ordem econômica, como os dispêndios relativos 

às custas judiciais e aos honorários de sucumbência. Também influencia a valoração 

negativa de custo-benefício realizada pelos interessados antes da propositura de 

pequenas causas. O elemento temporal aparece como causa de desestímulo ao 

aforamento de demandas, contribuindo para a preponderância dos interesses da 

parte detentora de recursos e impelindo o hipossuficiente a aceitar acordos 

prejudiciais. Além disso, as possibilidades das partes atuam como freios à 

litigância, pois nem todos têm informações adequadas sobre seus direitos ou 

disposição psicológica para recorrer a processos judiciais e, ainda, que os litigantes 

habituais possuem vantagens no confronto com litigantes eventuais123. Somam-se 

óbices de natureza organizacional, refletidos nas dificuldades de mobilização de 

interesses individuais para a representação de direitos coletivos e difusos124. Por fim, 

existem as barreiras de natureza processual, como a inadequação do rito 

ordinário para a tutela de determinadas situações materiais ou a inaptidão do 

processo contencioso tradicional para certas modalidades de litígio, atraindo a 

                                            
119 Sobre o Estado de bem-estar social e aspectos atuais deste: OLIVIERO, Maurizio; CRUZ, Paulo 
Márcio. Reflexões sobre a crise financeira internacional e o estado de bem-estar. Quaestio Iuris. Vol. 
07, n. 01, Rio de Janeiro, 2014, p. 148-165. 
120 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. p. 09.  
121 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. p. 10-11.  
122 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. p. 10.  
123 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. p. 15-26.  
124 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. p. 26-29.  
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necessidade de reformas processuais que possam retificar esses desvios de rota125. 

De acordo com a classificação de Earl Johnson Jr, em ensaio localizado 

no volume II, tomo II, os principais problemas enfrentados pelo Acesso à Justiça, 

além dos acima, podem ser resumidos em seis pontos-chave: “case-load overload”, 

“delay”, “cost to government”, “inaccessibility for many disputants and disputes”, “lack 

of equity in results”, bem como “inferior psychological outcomes from the process” 126. 

A classificação não considera unicamente as barreiras para adentrar às portas do 

Judiciário, mas a inefetividade e a injustiça que podem sofrer aqueles que entram127. 

Uma vez diagnosticadas as barreiras ao Acesso, os autores anotam que 

“os obstáculos criados por nossos sistemas jurídicos são mais pronunciados para as 

pequenas causas e para os autores individuais, especialmente aos pobres”. 

Afirmam, ainda, que as vantagens de tais sistemas “pertencem de modo especial 

aos litigantes organizacionais“, os quais utilizam-nos “para obterem seus próprios 

interesses”128. Daí em diante, lançam-se a propor soluções práticas para os 

problemas da acessibilidade à Justiça, registrando que tais problemas são 

conectados e as mudanças em uma dessas barreiras podem impactar nas outras129. 

Segundo registram, o enfrentamento das barreiras ao Acesso à Justiça 

teve origem, aproximadamente, no ano de 1965 e rendeu ensejo, no mundo 

ocidental, a três ondas renovatórias dispostas numa sequência quase cronológica130. 

A primeira onda, percorrida especialmente na Europa e nos Estados 

Unidos da América na década de 1960 em diante, teve o objetivo de ampliar a 

assistência judiciária aos pobres, disponibilizando ou consultoria jurídica extrajudicial 

e patrocínio de ações por advogados privados remunerados pelo Estado (sistema 

judicare), ou defensorias e escritórios de vizinhança mantidos pelo Poder Público, 

                                            
125 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. p. 69.  
126 JOHNSON JR, Earl. Promissing institutions: a synthesis essay. In: CAPPELLETTI, Mauro; 
WEISNER, John. Access to justice. v II. book II. p. 872. Tradução livre: “(a) sobrecarga de casos; (b) 
atraso; (c) custo para o Governo; (d) inacessibilidade para muitos litigantes e tipos de disputa; (e) falta 
de equidade nos resultados; (f) resultados psicológicos inferiores advindos do processo”. 
127 JOHNSON JR, Earl. Thinking about access: a preliminary typology of possible strategies In: 
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v III. p. 11. 
128 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. p. 28.  
129 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. p. 29.  
130 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. p. 31.  
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ou, então, combinando ambos os modelos131. Tal movimento destinou-se a remover 

os chamados encalhes econômicos ao Acesso à Justiça, problema remoto cuja 

origem remetia a uma tendência dos principais países industriais no Século 19. O 

desenvolvimento de um sistema jurídico moderno, comprometido com a ideia de um 

corpo racional e uniforme de leis, operado por instituições formais burocratizadas, 

ocupadas por juízes capacitados e somente acessíveis por meio de profissionais 

custosos, acabou por encarecer a Justiça e afastá-la de um segmento populacional. 

Era preciso fechar esse gap132, inclusive mediante o incremento contínuo do 

aconselhamento para a conscientização sobre os direitos e o maior Acesso a eles133.  

A segunda onda renovatória teve start entre os anos de 1965 e 1970, 

nos Estados Unidos da América e, posteriormente, na Europa e noutros Países do 

Ocidente. A nota consistia em proteger os interesses coletivos e difusos emergentes 

com a complexificação das relações sociais, a exemplo dos direitos dos 

consumidores, dos locatários e do meio ambiente134. Referida vaga enfrentou os 

óbices organizacionais, revendo a cultura processual individualista e idealizando 

técnicas como ações coletivas135, criação de agências reguladoras especializadas e 

ampliação da legitimidade ativa a partir das figuras do Procurador-Geral privado, dos 

advogados particulares de interesse público, das associações e de outros entes136. 

A terceira onda, iniciada na década de 1970 e ainda em curso, origina-se 

das anteriores e conecta-se ao que os autores chamam de um um novo enfoque do 

Acesso à Justiça. Articula-se contra o plexo de barreiras de forma mais 

                                            
131 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. p. 31-48.  
132 FRIEDMAN, Lawrence M. Access do Justice: social and historical context. In: CAPPELLETTI, 
Mauro; WEISNER, John. Access to justice. v II. book I. p. 15. 
133 BIERBRAUER, Günter; FALKE, Josef; e KOCK, Klaus-Freiderich. Legal advice and the non-judicial 
settlement of disputes: a case study of the public legal advice and mediation center in the city of 
Hamburg. In: CAPPELLETTI, Mauro; WEISNER, John. Access to justice. v. II. book I. p. 104. 
134 Em importante artigo no Volume II, Tomo II, Mauro Cappelletti examina os meios pelos quais os 
interesses públicos e de grupos são representados, pelo Ministério Público e outros, em 
procedimentos civis ao redor do mundo. CAPPELLETTI, Mauro. Governmental and private advocates 
for the public interest litigation: a comparative study. In: CAPPELLETTI, Mauro; WEISNER, John. 
Access to justice. v. II. book II. p. 767-865. 
135 A Jurisdição coletiva desponta como mecanismo processual para a tutela dos transindividuais e os 
individuais homogêneos. Ela objetiva, por um lado, a proteção de posições jurídicas difusas e 
coletivas em sentido estrito. Por outro lado, também visa tutelar posições individuais homogêneas, 
reunindo em uma macrorrelação processual questões que, caso contrário, seriam pulverizadas em 
prejuízo à segurança jurídica e à atividade jurisdicional, atingida por pequenas ações antieconômicas. 
136 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. p. 49-66.  
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compreensiva, atuando sobre o “conjunto geral de instituições e mecanismos, 

pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas 

sociedades modernas”137. A proposta inclui “alterações nas formas de procedimento, 

mudanças nas estruturas dos tribunais ou criação de novos tribunais, o uso de 

pessoas leigas ou paraprofissionais”, seja como juízes quanto como defensores, 

“modificações no direito substantivo destinadas a evitar litígios ou facilitar a solução” 

e a “utilização de mecanismos privados ou informais” para a “solução de litígios” 138.  

Merece abertura, no âmbito dessa terceira onda, um breve parêntese para 

descrever a tipologia apresentada por Lawrence Friedman em ensaio encontrado no 

volume II, tomo I, da obra139. Para o autor, existem, entre outros, dois marcantes 

tipos de reformas processuais: as direcionadas à rotinização e as que primam pelo 

tratamento individualizado dos casos. Enquanto a primeira opção reclama da Justiça 

a velocidade e a eficiência de que a sociedade moderna é capaz, a segunda reserva 

tempo para cada caso e, frequentemente, prioriza novas formas de justiça leiga140. A 

rotinização, ao levar a uma maior automatização, contribui para evitar o paternalismo 

e a discricionariedade decisória, funcionando com a incorporação de técnicas como 

seguros para acidentes de trânsito sem culpa e outros seguros indispensáveis em 

welfare states. Todavia, a rotinização enfrenta as críticas relativas ao custo, ao 

tempo e à incerteza do sistema. Ela só se mostra o melhor caminho quando se 

analisa o Acesso do homem médio à Justiça141. Por outro lado, a justiça individual, 

que tende a ser leiga em matéria de pequenas causas, pauta-se em análises 

específicas do mérito de cada caso, conferindo ao interessado o direito de ter a 

causa apreciada em sua unicidade como ser humano. Ao viabilizar uma maior 

atenção às postulações, tal opção responde às reclamações de que a justiça é cega, 

impessoal, mal pensada ou simplesmente muito ocupada para escutar as partes142, 

mas corre o risco de deparar-se com críticas relativas à morosidade e paternalismo. 

                                            
137 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. p. 67.  
138 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. p. 71.  
139 FRIEDMAN, Lawrence M. Access do justice: social and historical context. In: CAPPELLETTI, 
Mauro; WEISNER, John. Access to justice. v II. book I. p. 03-36. 
140 FRIEDMAN, Lawrence M. Access do justice: social and historical context. In: CAPPELLETTI, 
Mauro; WEISNER, John. Access to justice. v II. book I. p. 15. 
141 FRIEDMAN, Lawrence M. Access do justice: social and historical context. In: CAPPELLETTI, 
Mauro; WEISNER, John. Access to justice. v II. book I. p. 17-19. 
142 FRIEDMAN, Lawrence M. Access do justice: social and historical context. In: CAPPELLETTI, 
Mauro; WEISNER, John. Access to justice. v. II. book I. p. 22. 
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Como se vê, a terceira onda possui uma pretensão sistêmica que 

abrange, entre outras possibilidades, as reformas nos procedimentos judiciais em 

geral, a revisão no modo de atuação dos juízes e a especialização de procedimentos 

para alguns tipos de causas, como os juizados de pequenas causas e os tribunais 

de vizinhança. Além disso, reúne tendências como a imaginação de instâncias 

executivas para a solução dos conflitos dos consumidores, a instituição de um 

protetor independente (ombudsman) em processos de natureza administrativa e a 

instalação de mecanismos especializados para assessorar, prevenir e resolver 

litígios relacionados aos novos direitos. Outras opções residem nos métodos 

alternativos para a solução de lides, como a arbitragem, a conciliação e os incentivos 

econômicos para resoluções extrajudiciais. Ainda existe a perspectiva de alteração 

nos métodos de prestação dos serviços jurídicos, recorrendo-se a parajurídicos com 

diversos graus de treinamento, concebendo-se planos de assistência jurídica 

mediante convênios, ou, por fim, simplificando-se a operacionalização do direito143. 

O horizonte é vasto. Em qualquer caso, os organizadores advertem que 

as reformas para amplificar o Acesso à Justiça não podem ser universalmente 

importadas, de forma acrítica, por todos os sistemas jurídico-políticos, devendo-se, 

através de pesquisas empíricas e interdisciplinares, diagnosticar a necessidade de 

alterações, estudar a compatibilidade das medidas e acompanhar suas 

implementações. Tem-se presente, ademais, o risco de as reformas, ao pretenderem 

instituir procedimentos modernos, baratos e eficientes, violarem garantias típicas do 

processo judicial, notadamente as do juiz imparcial e do contraditório, mostrando-se 

inconcebível admitir que a pressão sobre o Poder Judiciário, resultante da ampliação 

do Acesso à Jurisdição, viole esses fundamentos basilares de um processo justo144. 

Por tudo o que foi descrito, importa concluir este tópico com pontual 

observação: parecem não ser tão exatas as interpretações, não incomuns, no 

sentido de que o movimento do Acesso à Justiça do Projeto de Florença restringe 

atenções ao Acesso ao Poder Judiciário ou defende uma ampliação incondicionada 

de tal forma de Acesso como panaceia para as vicissitudes de um welfare state não 

implementado. Ainda que a maioria das abordagens priorize o Acesso à Justiça por 
                                            
143 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. p. 76-159.  
144 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. p. 162-164.  
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meio do processo jurisdicional, e ainda que o foco claramente esteja na remoção 

das barreiras sobrepostas à via jurisdicional, ao longo de toda a obra acha-se 

latente, mesmo embrionariamente, uma preocupação com o Acesso amplo aos 

Direitos e com as interações entre ambas as formas de Acesso vistas em conjunto145 

1.2.1.4. Programa de reforma e método de pensamento. 

Posteriormente à conclusão do The Florence Access-To-Justice Project, 

mas enraizado em similar matriz teórica, Mauro Cappelletti publicou artigo no qual 

apresentou algumas atualizações, propondo a ideia de Acesso à Justiça como um 

programa para reformas legislativas e como um autêntico método de pensamento146. 

O texto não chega a revelar uma descontinuidade de concepções, mas parece 

representar um segundo olhar, já com algumas reticências sobre as teorizações 

iniciais, as quais ainda não haviam aparecido, ao menos de uma forma tão expressa. 

De início, o autor fixa a abordagem naquilo que designa como dimensão 

social do universo jurídico, expressada na fórmula do Acesso aos Direitos e à 

Justiça, que é característica do Estado de bem-estar e da proeminência de direitos 

sociais como trabalho, moradia, educação, saúde, etc. Essa dimensão age de modo 

complementar às perspectivas constitucional e transnacional, encarregadas da 

fixação de valores fundamentais internamente vinculantes e da mitigação da 

soberania nacional a partir de um núcleo de leis universalmente válidas. A dimensão 

social adere, então, às perspectivas constitucional e transnacional para reivindicar o 

Acesso efetivo de todos aos direitos de segunda geração, de maneira a perseguir 

uma igualdade que, para lá de abstrata e formal, seja atuante e extensiva ao plano 

material147. Mas aí aparece a ressalva: o Estado promotor dessa igualdade, com as 

estruturas normativas e burocráticas para implementá-la, encara alguns desafios e 

carrega a reboque riscos de um gigantismo Legislativo, Governativo e Judiciário148. 

                                            
145 FRIEDMAN, Lawrence M. Access do justice: social and historical context. In: CAPPELLETTI, 
Mauro; WEISNER, John. Access to justice. v. II. book I. p. 06. 
146 CAPPELLETTI, Mauro. Accesso alla giustizia come programma di riforma e come metodo di 
pensiero. Rivista di diritto processuale. Padova: v. 37, série II. CEDAM - Casa Editrice Dott. Antonio 
Milani. p. 233-245. 1982. 
147 CAPPELLETTI, Mauro. Accesso alla giustizia come programma di riforma e come metodo di 
pensiero. Rivista di diritto processuale. p. 233-237. 
148 CAPPELLETTI, Mauro. Accesso alla giustizia come programma di riforma e come metodo di 
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Em face dos deveres prestacionais do Estado e dos riscos que os 

acompanham, o autor sustenta que o movimento mundial de Acesso à Justiça deve 

passar a equilibrar-se sobre um duplo programa de reforma. Primeiro: um 

programa incumbido, como defendido até então, de arredar as barreiras ao Acesso 

aos direitos sociais149, inclusive pela via judiciária. Porém, tal encargo passa a ser 

tratado de forma mais expressa como algo além de um “movimento limitato alla 

giustizia nel suo significato giudiziario”, ainda que seja “nel campo giurisdizionale che 

è stata individuata una successione, fors'anche cronologica, quasi a forma di 'ondate' 

riformatrici” 150. Agora, aludido programa deve abraçar “aree (...) ben più vaste, come 

l'accesso all'educazione, al lavoro, al riposo, alla salute, etc”151. Segundo: um 

programa de racionalização e controle do aparato governativo, para fins de proteção 

contra abusos dos Poderes do Estado, mediante diretrizes como simplificação de 

procedimentos mais acessíveis, espírito de coexistência, autocomposição dos 

litígios, descentralização e controle das atividades públicas e participação popular152. 

Ambos os programas de reforma parecem contextualizar-se como uma 

reflexão, no início da década de 1980, sobre os impactos do movimento do Acesso à 

Justiça e suas ondas renovatórias concebidas na década de 1970, ainda em curso. 

Indicativa disso é a alusão, por um lado, de que o “gigantismo giurisdizionale” traduz 

uma consequência do Estado Social, mas, concorrentemente, “dell'allargato 

'accesso' agli organi giurisdizionali”153. Tal expansão começa agora a despertar 

reservas quantitativas e qualitativas, sob a constatação de que a sobrecarga pode 

levar à paralisia dos órgãos judiciais e à queda de qualidade dos procedimentos e 

                                                                                                                                        
pensiero. Rivista di diritto processuale. p. 238. 
149 CAPPELLETTI, Mauro. Accesso alla giustizia come programma di riforma e come metodo di 
pensiero. Rivista di diritto processuale. p. 239. 
150 CAPPELLETTI, Mauro. Accesso alla giustizia come programma di riforma e come metodo di 
pensiero. Rivista di diritto processuale. p. 239. Tradução livre: “movimento limitado à Justiça em 
seu significado judiciário” e “no campo jurisdicional que foi individuada uma sucessão, quase 
cronológica, de ondas reformatórias”. 
151 CAPPELLETTI, Mauro. Accesso alla giustizia come programma di riforma e come metodo di 
pensiero. Rivista di diritto processuale. p. 239. Tradução livre: “ares (…) bem mais vastos, como 
acesso à educação, ao trabalho, ao descanso, à saúde etc”. 
152 CAPPELLETTI, Mauro. Accesso alla giustizia come programma di riforma e come metodo di 
pensiero. Rivista di diritto processuale. p. 241. 
153 CAPPELLETTI, Mauro. Accesso alla giustizia come programma di riforma e come metodo di 
pensiero. Rivista di diritto processuale. p. 241. Tradução livre: “gigantismo judiciário” e “do acesso 
alargado aos órgãos jurisdicionais”. 
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decisões154, fazendo necessários outros espaços que promovam a acessibilidade 

aos Direitos. Também é indicativa disso, por outro lado, a menção de que as 

tendências reivindicatórias devem vir acompanhadas de contrapesos para o controle 

de juízes excessivamente politizados, assim como para a contenção dos demais 

Poderes que abusarem do aparato governativo do welfare state155 e, ainda, das 

entidades paraestatais que atuarem inadequadamente na resolução de 

controvérsias. A cruzada rumo ao Acesso, enfim, requer cuidados contra a opressão 

do burocratismo em geral, do legalismo e do tecnicismo jurídico-administrativo, com 

os danos que geram em termos de demora, custos, complicações inúteis, excessiva 

conflituosidade e desapego das reais e permanentes necessidades da sociedade156. 

Não só um programa impulsionador de reformas, Mauro Cappelletti 

pretende que o Acesso à Justiça seja aceito, também, como um novo método de 

pensamento, verdadeiramente revolucionário, que vem derrubar as óticas 

precedentes e posicionar o cidadão como um consumidor do sistema jurídico157. 

Tem-se aí uma pretensa inversão de posições na análise funcional do direito: ao 

invés de concentrar-se nos produtores do sistema, ou seja, nos juízes, legisladores e 

administradores, o centro passa a transferir-se para as partes e os administrados, 

enxergando o direito sob essa luz projetada pelas necessidades dos consumidores, 

embora sem negligenciar o papel dos produtores158. Ao defender tal mudança, o 

autor baseia-se na lição de Edmond Cahn, para quem a perspectiva antiga, herdada 

pelos sistemas modernos e chamada de oficial ou imperial, faz com que as normas, 

os princípios e as soluções tendam a convergir aos interesses dos governantes, 

quando deveriam funcionar a serviço e em prol das partes e dos administrados159. 

Essa guinada pró-consumidor seria mais adequada em uma sociedade democrática. 

                                            
154 CAPPELLETTI, Mauro. Accesso alla giustizia come programma di riforma e come metodo di 
pensiero. Rivista di diritto processuale. p. 241. 
155 CAPPELLETTI, Mauro. Accesso alla giustizia come programma di riforma e come metodo di 
pensiero. Rivista di diritto processuale. p. 242. 
156 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso alla giustizia come programma di riforma e come metodo di 
pensiero. Rivista di diritto processuale. p. 243. 
157 CAPPELLETTI, Mauro. Accesso alla giustizia come programma di riforma e come metodo di 
pensiero. Rivista di diritto processuale. p. 244. 
158 CAPPELLETTI, Mauro. Accesso alla giustizia come programma di riforma e come metodo di 
pensiero. Rivista di diritto processuale. p. 244. 
159 CAPPELLETTI, Mauro. Accesso alla giustizia come programma di riforma e come metodo di 
pensiero. Rivista di diritto processuale. p. 245. 
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Para melhor esclarecimento, é mister acrescentar que, segundo Edmond 

Cahn, alguém pode tornar-se consumidor do direito ou do Governo de vários modos. 

Um deles é a cada momento em que se vive entre condições razoáveis de normas 

públicas que regulam os atos do dia-a-dia, como a realização de contratos, de 

pagamentos ou de atos cotidianos. Outro, mais direto, é quando se processa ou se é 

processado. Há também um modo ativo, como quando se influencia a política e a 

criação das leis. Ou, ainda, quando se examina e se assume a responsabilidade 

pelas condutas que os oficiais representantes adotam em nome de todos, incluídos 

os atos injustos e os benéficos160. São todas formas de se consumir direito. Pensar o 

direito na perspectiva do consumidor, então, leva em conta todo esse espectro para 

ter presente, sempre, os impactos concretos das leis nas pessoas e na sociedade, a 

consideração da pessoa humana como um todo e em todas suas figurações, a 

inversão do peso atribuído às preocupações jurídicas tradicionais para aplicá-las no 

interesse da cidadania e, por fim, a mudança das atenções da justiça, que passam 

para o resultado de casos individuais no lugar da ênfase em estatísticas e resultados 

gerais161. Tudo isso não significa repudiar alguns valores tradicionais da perspectiva 

oficial, como “governmental efficiency, public order, respect for authority, and 

national security”, tampouco implica autorizar os oficiais a abdicar de seus deveres 

funcionais, sendo antes uma tentativa de voltá-los para o bem-estar das pessoas162. 

1.2.2. Observatório Permanente da Justiça Constitucional Portuguesa. 

Outro importante marco teórico contemporâneo sobre o Acesso à Justiça 

foi cunhado por integrantes do Observatório Permanente da Justiça Portuguesa 

(OJP)163, que constitui um Departamento de pesquisa pertencente ao Centro de 

                                            
160 CAHN, Edmond. Law in the consumer perspective. University Of Pennsylvania Law Review. v. 
112, n. 1. p. 09. November 1963. 
161 CAHN, Edmond. Law in the consumer perspective. University Of Pennsylvania Law Review. p. 
14-16. 
162 CAHN, Edmond. Law in the consumer perspective. University Of Pennsylvania Law Review. p. 
12-13. Tradução livre: “eficiência governamental, ordem pública, respeito pela autoridade e segurança 
nacional”.  
163 Os próximos três itens da Tese, sobre tal assunto, são o aprimoramento de artigo científico antes 
publicado: SALLES, Bruno Makowiecky. Acesso à justiça na era da judicialização. Revista do 
CEJUR/TJSC: Prestação Jurisdicional, v. IV, n. 01, p. 277-305, dezembro 2016. Disponível em: < 
https://revistadocejur.tjsc.jus.br/cejur/article/view/148 >. Acesso em 15 de novembro de 2017. 
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Estudos Sociais da Faculdade de Economia de Coimbra. A pesquisa lusitana164, 

divulgada no ano de 2002, dirigida cientificamente por Boaventura de Souza Santos, 

coordenada por João Pedroso, Catarina Trincão, João Paulo Dias, e com a 

participação de Ana Catarina Mendonça, Paula Martinho, Pedro Abreu, Salomé 

Gouveia e Taciana Peão Lopes, optou por encarar a temática sob um prisma mais 

sociológico165 de Acesso descentralizado aos Direitos, entre eles emprego, saúde, 

educação, cultura e etc., não priorizando adjudicá-los por meio do Poder Judiciário. 

Os estudos abragem sistemas da Civil Law e da Common Law, mostrando-se 

conhecidos e influentes nas duas famílias e, mais notadamente, dentro da Civil Law.  

A abordagem fica clara na seguinte passagem do relatório: 

Um dos temas mais caros e mais estudados pela sociologia do direito 
é o acesso ao direito e à justiça. Mauro Cappelletti e Bryan Garth 
(1978), nos finais dos anos setenta, coordenaram um grande projecto 
de investigação sobre o acesso ao direito em diversos países, no 
qual propuseram dois caminhos analíticos. O primeiro, identificava o 
acesso ao direito e à justiça com a igualdade no acesso ao sistema 
judicial e/ou à representação por advogado num litígio. O segundo, 
mais abrangente, encarava o acesso ao direito como garantia de 
efectividade dos direitos individuais e colectivos. Ora, é esta visão 
mais ampla que privilegiamos neste trabalho. Os nossos direitos só 
são efectivos se tivermos consciência deles e, na eventualidade de 
nos considerarmos lesados, podermos recorrer a uma instância ou 
entidade à qual se reconheça legitimidade que dirima esse nosso 
litígio com o lesante. 
No quadro desta argumentação, o acesso ao direito e à justiça é a 
pedra de toque do regime democrático e, também, uma forma de 
acesso ao político166.  

Resgata-se, no relatório da pesquisa, a metáfora das três ondas da 

Escola de Florença, para anotar-se que o otimismo em torno do Acesso à Justiça na 

década de 1970 cedeu espaço ao pessimismo dos anos 1980 e 1990, resultante da 

crise do Estado-providência. Porém, consigna-se que tal declínio restou sucedido, no 

final do século XX e no princípio do século XXI, por novos discursos políticos e 

                                            
164 SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João Paulo 
(coord.). O acesso ao direito e à justiça. 
165 A sociologia jurídica busca pesquisar, em suma, leis gerais ou, pelo menos, os desenvolvimentos 
típicos do direito e da lei no mundo social. RADBRUCH, Gustav. Propedeutica alla filosodia del 
diritto. p. 90.  
166 SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João Paulo 
(coord.). O acesso ao direito e à justiça. p. 01. 
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jurídicos de ampliação dos meios de aceder aos direitos e à resolução de litígios167. 

Em tal quadro, é ressaltada a influência exercida pela União Europeia e pelo 

Conselho da Europa nos ordenamentos internos. São investigados, ademais, os 

figurinos do Acesso à Justiça (lato sensu) a partir das experiências de locais como 

França, Inglaterra e País de Gales, Canadá (Quebec), Portugal, Espanha, Holanda e 

Alemanha168. Os estudos têm em vista, essencialmente, os sistemas de assistência 

judiciária a carentes, de consultoria e informação jurídica e de resolução formal e 

informal de litígios. A seguir, são externadas reflexões portuguesas sobre os 

programas de governos e partidos políticos no que atine ao tema e é explicitada a 

evolução do regime normativo lusitano do Acesso aos Direitos e aos Tribunais. 

Também são exploradas a rede informal de serviços jurídicos complementares, uma 

possível nova forma de atuação do Ministério Público e de Gabinetes de Consultoria 

Jurídica, bem como a conformação do regime de apoio judiciário via competências 

concedidas a entes auxiliares como Ordem dos Advogados e a Segurança Social169. 

É, também aqui, inviável repercutir todo o conteúdo da pesquisa do 

Observatório Permanente da Justiça Portuguesa (OJP). Ademais, nem todos as 

temáticas possuem uma conexão direta com o objeto delimitado para esta Tese. 

Assim, à semelhança de como se procedeu em relação ao Projeto de Florença, será 

apresentada uma visão global sobre o conteúdo da obra, reservando-se os registros 

detalhados, neste e em futuros itens, aos pontos que tiverem um link mais imediato. 

A chave do pensamento dos autores é a de que as barreiras econômicas, 

sociais, políticas, jurídicas e culturais ao Acesso à Justiça, em sua acepção de 

Acesso aos Direitos, acarretam a negação da cidadania e da própria democracia170, 

impactando especialmente nas pessoas de classes socioeconômicas baixas171, mais 

dependentes de direitos prestacionais. O zelo com a remoção de tais barreiras 
                                            
167 SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João Paulo 
(coord.). O acesso ao direito e à justiça. p. 28. 
168 SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João Paulo 
(coord.). O acesso ao direito e à justiça. p. 29-122. É inviável, no âmbito da Tese e dentro dos fins a 
que esta de propõe, adentrar em especificidades de cada um dos sistemas descritos. 
169 A respeito: SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, 
João Paulo (coord.). O acesso ao direito e à justiça. p. 1-544. 
170SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João Paulo 
(coord.). O acesso ao direito e à justiça. p. 01. 
171SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João Paulo 
(coord.). O acesso ao direito e à justiça. p. 01-03. 
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precisa ter em conta todo o contexto sócio-político, a situação global da sociedade, 

as organizações de interesses, os movimentos sociais, as culturas jurídica e política 

e a mobilização e participação dos cidadãos em diferentes níveis de intervenção172. 

Promover o Acesso a Direitos não é encargo exclusivo do Estado ou do Poder 

Judiciário, mas do todo social. Por isso o Acesso aos Direitos pressupõe o 

funcionamento ideal da sociedade e do Estado173, numa visão plural e num sistema 

integrado de resolução de litígios em que os Tribunais são apenas uma parte. Ao 

lado das Cortes há entidades públicas e privadas que formam uma rede de serviços 

complementares e cuja atuação tende a gerar o alargamento da efetivação de 

direitos. Essa rede informal, com múltiplos atores, deve compor-se pela atuação de 

organizações não-governamentais (como associações ambientais, comerciais e 

sindicatos), bem ainda de entidades advindas de parcerias entre a sociedade civil e 

a Administração Pública (como centros de arbitragem), e, por fim, de entidades da 

Administração Pública que desenvolvam serviços de informação jurídica, prevenção 

e resolução informal de litígios (como órgãos de proteção ao consumidor e 

universidades públicas)174. Um novo modo de atuação do Ministério Público também 

é indicado, de par com a postura dos profissionais no direito no sentido de prestar 

informações idôneas e esforçar-se à resolução extrajudicial e simplificada de litígios. 

A compreensão dos autores vem bem sintetizada no trecho a seguir: 

O novo sistema integrado de resolução de litígios, deve ter como 
consequência a assunção e reconhecimento pelo Estado duma 
política pública de justiça, que inclui os tribunais judiciais e o 
denominado ‘pluralismo jurídico e judicial’, ou seja, que reconhece 
também aos meios não judiciais legitimidade para dirimir litígios. A 
informalização da justiça e a desjudicialização, incluindo todo o 
movimento ADR, constituem, assim, caminhos da reforma da 
administração da justiça desde que defendam a igualdade das partes 
e promovam o acesso ao direito. Só deste modo essa multiplicidade 
de processos pode tornar a justiça mais democrática175. 

Pode-se perceber que uma tal concepção de Acesso aos Direitos envolve 
                                            
172 SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João Paulo 
(coord.). O acesso ao direito e à justiça. p. 02. 
173 SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João Paulo 
(coord.). O acesso ao direito e à justiça. p. 26. 
174 SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João Paulo 
(coord.). O acesso ao direito e à justiça. p. 283-284. 
175 SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João Paulo 
(coord.). O acesso ao direito e à justiça. p. 11. 
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corresponsabilidades e descentralizações, operando paralelamente à avenida rumo 

ao Poder Judiciário. A “sagração dessa nova perspectiva posicionou os indivíduos 

como responsáveis solidários pela consecução dos fins sociais (...)”176. Para operar 

de forma adequada, ela depende da disponibilização de informação e proteção 

jurídica. E dentro dessa última localizam-se a consultoria e a assistência ou apoio 

jurídicos, não só as perante instâncias judiciárias, mas também não-jurisdicionais177.  

Um dos sentidos disso, que não é monopólio da doutrina do Observatório 

Permanente, está em que “The provision of information and advice directs people to 

appropriate means of resolving disputes, enables them to understand how to 

progress their cases and contributes to the effective disposal of court business”178. Os 

serviços de assistência jurídica, ademais, atuam de maneira a evitar decisões 

equivocadas, garantir a participação em processos governamentais e afirmar o 

respeito à dignidade humana e à justiça procedimental no núcleo da democracia179. 

A informação jurídica pode ser definida como a circulação na sociedade, 

de forma permanente e planejada, de conteúdos básicos sobre os direitos e deveres 

dos cidadãos e os métodos de resolução de conflitos. As ações educativas podem 

dar-se nos meios de comunicação, escolas, universidades, locais de trabalho, 

escritórios jurídicos, internet e em todos os locais que possam divulgá-las, a fim de 

que as pessoas conheçam algo a respeito de seus direitos e deveres180, não fiquem 

resignadas caso identifiquem violações e tenham, especialmente as vulneráveis, 

algum know-how para vencer os entraves e Aceder aos Direitos, se possível 

extrajudicialmente. Ao mesmo tempo em que sanam possíveis dúvidas, podendo, 

por si só, dissuadir falsas expectativas ou fomentar adimplementos espontâneos181, 

tais informações também podem aclarar direitos violados e apontar caminhos 

céleres de resolução, contribuindo para a superação dos problemas com presteza e 
                                            
176 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça.p. 53. 
177 SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João Paulo 
(coord.). O acesso ao direito e à justiça. p. 174. 
178 WOOLF, Lord. Access to justice. p. 11. Tradução livre: “A prestação de informações e assessoria 
direciona as pessoas para os meios apropriados de resolução de conflitos, permitindo-lhes entender 
como levar seus casos adiante e contribuindo para a efetiva redução dos trabalhos nos tribunais”. 
179 RHODE, Deborah L. Access to justice. New York: Oxford University Press, 2004. p. 09. 
180 SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João Paulo 
(coord.). O acesso ao direito e à justiça. p. 186. 
181 SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João Paulo 
(coord.). O acesso ao direito e à justiça. p. 68. 
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agindo preventivamente em relação ao recurso desnecessário à via jurisdicional182. 

A proteção jurídica, por sua vez, congrega dois serviços: as consultas e 

a assistência jurídica, seja para fins judiciais, seja para extrajudiciais. As consultas, 

que podem ser individuais ou coletivas183, traduzem um atendimento que almeja dar 

conselhos sobre os direitos e deveres ou fornecer algum suporte, por exemplo, à 

realização de um ato jurídico184. Tem-se a ideia de que a atividade não seja tratada 

como ato privativo de advogados, desde que mantida a qualidade185. Já a 

assistência jurídica é aquela que, mais e além do que a simples propositura de 

ações judiciais, destina-se a auxiliar hipossuficientes nos processos que tramitam 

perante “comissões de carácter não jurisdicional ou vários serviços 

administrativos”186, ou, ainda, no âmbito dos métodos alternativos de resolução de 

conflitos (ADRs) 187. O objetivo da assistência é aumentar os direitos de defesa e “dar 

garantias comparáveis às que os tribunais oferecem”188, incrementando a qualidade 

da resolução extrajudicial, que deixa de ser uma alternativa só no papel à Jurisdição. 

A proteção jurídica (lato sensu) requer, porém, uma aliança entre o Estado e as 

profissões forenses para a implementação e funcionamento eficaz do instituto, bem 

como uma adequada remuneração aos profissionais que intervierem no sistema189. 

Trata-se de importante serviço com potencial para prevenir uma série de litígios 

judiciais, seja mediante a resolução extrajudicial de conflitos, seja com a prestação 

de informações corretas que reduzam as expectativas sobre direitos inexistentes190. 

A conclusão da pesquisa assenta o apanhado positivo, nos modelos 

                                            
182 SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João Paulo 
(coord.). O acesso ao direito e à justiça. p. 64. 
183 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mão de Alice. p. 155. 
184 SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João Paulo 
(coord.). O acesso ao direito e à justiça. p. 67. 
185 SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João Paulo 
(coord.). O acesso ao direito e à justiça. p. 124. 
186 SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João Paulo 
(coord.). O acesso ao direito e à justiça. p. 67. 
187 WOOLF, Lord. Access to justice. p. 05. 
188 SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João Paulo 
(coord.). O acesso ao direito e à justiça. p. 67. 
189 SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João Paulo 
(coord.). O acesso ao direito e à justiça. p. 174. 
190 É de se concordar com a afirmação de que “As expectativas que os litigantes criam em torno de 
suas pretensões dependem, e muito, das orientações e da natureza do patrocínio que lhes tenha sido 
disponibilizado (...)”. MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à 
justiça. p. 183. 
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estudados, de práticas de desjudicialização, em uma espécie de processo integrado 

de apoio ao Judiciário. Segundo consta, a procura crescente pelo sistema judicial faz 

com que seja indicado repensar os critérios de “elegibilidade de acesso”191. Também 

gera a necessidade de buscar soluções nas dinâmicas do Estado e da sociedade e 

de reconfigurar as competências de serviços estatais e de outros organismos que 

participem de um novo conceito de Acesso aos Direitos e à Justiça192, cuja expansão 

é necessária para que tais direitos não continuem figurando como meras 

proclamações. Por fim, o cenário reclama que a problemática seja conduzida para lá 

do oferecimento de representação processual aos carentes, devendo-se destacar o 

caráter fundamental, antes, das atividades de informação e consulta, bem como das 

entidades extrajudiciais e dos profissionais que previnam ou resolvam os litígios193. 

1.2.3. Abordagens similares. 

O Projeto de Florença e a pesquisa do Observatório Permanente da 

Justiça Portuguesa podem ser considerados marcos teóricos porque são estudos 

profundos, amplos, largamente conhecidos e aptos a ilustrar, com fidelidade, as 

duas principais feições contemporâneas do Acesso à Justiça. É evidente que, além 

destas, há outras relevantes pesquisas, anteriores e posteriores, por elas 

influenciadas ou que as influenciaram. Não obstante, as demais abordagens 

dedicadas ao tema tendem a gravitar, basicamente, em torno de uma, da outra ou da 

combinação das ideias medulares contidas e bem resumidas nas referidas correntes 

No Brasil, por exemplo, o tema do Acesso à Justiça é fonte de inúmeros 

estudos, em sua maior parte atribuindo-lhe o sentido amplo de “acesso à ordem 

jurídica justa”194 ou a uma ordem de valores e direitos fundamentais do ser 

humano195, que inclui não só a entrada no sistema judiciário196, mas também a 

                                            
191 SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João Paulo 
(coord.). O acesso ao direito e à justiça. p. 583. 
192 SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João Paulo 
(coord.). O acesso ao direito e à justiça. p. 583. 
193 SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João Paulo 
(coord.). O acesso ao direito e à justiça. p. 584. 
194 A expressão, de autoria de Kazuo Watanabe, ganhou força e é encontrada em variados livros e 
artigos sobre o tema, restando empregada em: WATANABE, Kazuo. Acesso à justiça e sociedade 
moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Cândido R.; WATANABE, Kazuo (Coord.). 
Participação e processo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 128. 
195 RODRIGUES, Horácio Wanderley. Acesso à justiça no direito processual brasileiro. São 
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concretização de direitos na realidade social. O Acesso é habitualmente enxergado 

como direito fundamental informado por princípios como a universalidade, a 

isonomia e a eficiência197, havendo uma forte influência de paradigmas estrangeiros. 

Kazuo Watanabe propõe que, em razão dos contrastes sociais, políticos, 

econômicos e culturais encontrados no Brasil, o “acesso à ordem jurídica justa” seja 

pensado desde a perspectiva do povo como consumidor dos serviços de justiça, de 

forma que a equidade e o bem-estar da coletividade sobreponham-se à eficiência 

técnica, priorizando-se a aplicação de um direito substancial justo198. Caso contrário, 

“melhor seria dificultar o acesso à Justiça, pois assim se evitaria o cometimento de 

dupla injustiça”199. Segundo o autor, o inadimplemento de promessas prestacionais e 

a complexidade das relações sociais geram um aumento exponencial nos índices de 

conflituosidade, cabendo ao Estado, para dar vazão à litigiosidade contida, dotar de 

forma suficiente o aparato judicial, preordenar instrumentos processuais para 

garantir o Acesso ao Judiciário e fomentar os métodos alternativos de resolução de 

litígios, tanto em entidades públicas não pertencentes ao Poder Judiciário quanto em 

entidades privadas. Mister, ainda, incorporar a participação da comunidade na 

administração da justiça, proporcionar informação e assistência jurídicas sobre o 

Acesso aos Direitos e investir na contínua formação interdisciplinar dos juízes. Essas 

medidas são tidas como fundamentais para a remoção das barreiras ao Acesso200. 

De acordo com o mencionado autor: 

a) O direito de acesso à Justiça é, fundamentalmente, direito de 
acesso à ordem jurídica justa; 
b) são dados elementares desse direito: (1) o direito à informação e 
perfeito conhecimento do direito substancial e à organização de 
pesquisa permanente a cargo de especialistas e orientada à aferição 
constante da adequação entre a ordem jurídica e a realidade sócio-

                                                                                                                                        
Paulo: Acadêmica, 1994. p. 28. 
196 Algumas obras, porém, optam por delimitar a pesquisa a essa concepção mais restrita. Exemplo: 
SCHUCH, Luiz Felipe Siegert. O acesso à justiça e a autonomia financeira do poder judiciário. 1ª 
ed. (ano 2006). 2ª reimp. Curitiba: Juruá, 2010. p. 56. 
197 PAROSKY, Mauro Vasni. Direitos fundamentais e acesso à justiça na constituição. p. 145-146. 
198 WATANABE, Kazuo. Acesso à justiça e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; 
DINAMARCO, Cândido R.; WATANABE, Kazuo (Coord.). Participação e processo. p. 128. 
199 WATANABE, Kazuo. Acesso à Justiça e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; 
DINAMARCO, Cândido R.; WATANABE, Kazuo (Coord.). Participação e processo. p. 129. 
200 WATANABE, Kazuo. Acesso à justiça e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; 
DINAMARCO, Cândido R.; WATANABE, Kazuo (Coord.). Participação e processo. p. 129-135. 
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econômica; (2) direito de acesso à Justiça adequadamente 
organizada e formada por juízes inseridos na realidade social e 
comprometidos com a realização da ordem jurídica justa; (3) direito à 
preordenação dos instrumentos processuais capazes de promover a 
efetiva tutela de direitos; (4) direito à remoção de todos os obstáculos 
que se anteponham ao acesso efetivo à Justiça com tais 
características201.      

Horácio Wanderley Rodrigues encara a temática em bases similares202. 

Para ele a concretização do Acesso à Justiça (lato sensu) condiciona-se a inúmeros 

pressupostos, entre os quais um direito material voltado à justiça social e uma 

administração estatal preocupada com a solução dos problemas sociais e com a 

efetivação de direitos. Há de existir justiça na legislação e na aplicação judicial do 

direito203. Reclamam-se, ademais, instrumentos processuais que permitam alcançar 

os escopos da Jurisdição e um Poder Judiciário estruturado e em sintonia com os 

valores da sociedade204. Tudo a fim de vencer os entraves à plenitude do Acesso205. 

Clémence de Folleville, na França, sublinha que a assistência para o 

Acesso aos Direitos (l’aide à l’accès au droit) é um mecanismo para garantir a 

igualdade substancial dos cidadãos e para estabilizar a segurança jurídica, exigindo 

um esforço coordenado de uma pluralidade de intervenientes e, também, um 

financiamento adequado. Ao permitir que todos se beneficiem de informações claras 

sobre direitos e obrigações e de locus apropriados para resolvê-los, o Acesso aos 

Direitos é um elemento de consolidação da cidadania, cumprindo o duplo objetivo de 

auxiliar os cidadãos, sobretudo os mais carentes, a obter conhecimentos básicos e 

dar-lhes a oportunidade de gozar dos direitos ainda que fora do espaço 

jurisdicional206, na obtenção de documentos, em consultas jurídicas e em várias 

outras atividades. Se preciso, deve-se garantir-lhes a assistência de advogados em 

conflitos extrajudiciais (l’aide à l’intervention d’un avocat dans les procédures non-

jurisdictionnelles), como depoimentos em Delegacias de Polícia, apreensões de 

                                            
201 WATANABE, Kazuo. Acesso à justiça e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; 
DINAMARCO, Cândido R.; WATANABE, Kazuo (Coord.). Participação e processo. p. 135. Trechos 
em itálico no original. 
202 RODRIGUES, Horácio Wanderley. Acesso à justiça no direito processual brasileiro. São 
Paulo: Acadêmica, 1994. p. 28. 
203 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 239. 
204 RODRIGUES, Horácio Wanderley. Acesso à justiça no direito processual brasileiro. p. 15. 
205 RODRIGUES, Horácio Wanderley. Acesso à justiça no direito processual brasileiro. p. 128. 
206 FOLLEVILLE, Clémence de. L’accès au droit et à la justice. p. 15 e 21. 
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imigrantes e outros. O Acesso ao Poder Judiciário (l’aide jurisdictionnelle) aparece, 

então, como um passo seguinte, a fim de que cidadãos bem informados, diante da 

lesão a direitos e da falta de reparação, tenham assistência jurídica para fins 

litigiosos e desfrutem de iguais oportunidades para reivindicar, perante órgãos 

jurisdicionais, a aplicação das regras hierárquicas às quais todos se veem sujeitos e 

perante as quais são iguais207. Dito noutras palavras, o Acesso “covers both access 

to courts and access to legal services even when there is no litigation involved” 208. 

Expressiva parte da produção doutrinária segue tendências parecidas. 

Prepondera a opção metodológica de descrever as principais causas econômicas, 

sociais, jurídicas, culturais e políticas que obstaculizam o Acesso à Justiça (lato 

sensu), para que, na sequência, ocorra a prescrição de respostas tidas como 

mais apropriadas para reduzir tais encalhes209, seja no viés do Acesso ao Poder 

Judiciário, seja no ponto de vista do Acesso ao Direito, seja no conjunto. O discurso 

sobre o tema “é direcionado à identificação dos fatores que têm sido apontados 

como obstáculos à acessibilidade ao direito e à justiça nas ordens jurídicas 

domésticas do ocidente, e das medidas concebidas com o objetivo de superá-los”210. 

1.3. PADRÃO METODOLÓGICO. 

O levantamento bibliográfico relatado até aqui permite que se rastreie nos 

principais marcos teóricos e em outras obras, apesar de certa diferença de 

enfoques, uma espécie de standard no modo como o Acesso à Justiça (lato sensu) é 

versado descritiva e prescritivamente. Como regra, parte-se do pressuposto, firmado 

na década de 1970 e no modelo de welfare state, de que existem déficits de Acesso 

à Justiça (lato sensu), descrevendo-se as causas. E a solução - policy-oriented - é a 

prescrição de mecanismos que possam remover as barreiras visíveis e invisíveis211 

ao Acesso. Tal padrão metodológico bem definido é marcante na literatura e na 
                                            
207 FOLLEVILLE, Clémence de. L’accès au droit et à la justice. p. 63 e 69. 
208 GUINCHARD, Audrey; WESLEY, Simon. The french approach on access to justice. In: PALMER, 
Ellie; CONFORD, Tom; GUINCHARD, Audrey; e MARIQUE, Yseult. Access to justice. p. 259. 
Tradução livre: “cobre ambos, acesso aos tribunais e acesso aos serviços jurídicos, mesmo quando 
não há litigância envolvida”.  
209 Tal forma de abordagem pode ser identificada, por exemplo e entre outras, nas seguintes obras: 
MATTOS, Fernando Pagani. Acesso à justiça: um princípio em busca de efetivação. 1ª ed. (ano 
2009). 1ª reimpr. Curitiba: Juruá, 2011; e CICHOCKI NETO, José. Limitações ao acesso à justiça. 
210 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 18. 
211 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 151.  
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aplicação do direito, estando presente na Civil Law e na Common Law, ainda que o 

sistema da Civil Law lhe dê concretude de maneira mais intensa, conforme se verá. 

Massiva produção doutrinária lista com recorrência, embora mediante 

diversas classificações, matrizes de mecanismos impeditivos genéricos, ao lado de 

barreiras forenses ao Acesso à Justiça212. Nos mecanismos impeditivos genéricos 

situam-se a insuficiência de informações para o reconhecimento e a defesa dos 

direitos, a desigualdade econômica, a letargia processual, os receios psicológicos 

que inibem a procura da justiça em razão de restrições simbólicas, a falta de 

concretização de direitos prestacionais213 e a ilegitimidade das disposições legais na 

ótica da população. Entre as barreiras forenses são citados, frequentemente, os 

custos da litigância, a necessidade de representação por advogado para atender a 

capacidade postulatória, a postura conservadora dos operadores do Direito, a 

deficiência estrutural e humana do aparato forense, a carência de assistência 

judiciária gratuita, a existência de procedimentos inadequados à tutela de certos 

direitos e, ainda por fim, o excesso de formalismo214. Coincide-se, enfim, com os 

problemas listados no Projeto de Florença e também no Observatório de Portugal, 

que, como dito, são bons representantes para o padrão metodológico sobre o tema. 

Segundo a doutrina, atuam como barreiras ao Acesso, em resumo: 

(...) (i) fatores econômicos relacionados ao alto custo das despesas 
com o processo; (ii) fatores sociais pertinentes à insatisfação com os 
órgãos jurisdicionais e aos temores com os efeitos da demanda no 
âmbito das interações pessoais; (iii) fatores jurídicos ligados às 
contingências do processo e da estrutura judiciária, incluindo, a 
morosidade, o apego ao formalismo, a incerteza quanto ao conteúdo 
da prestação jurisdicional, as deficiências materiais e humanas dos 
órgãos judiciais, o despreparo dos profissionais e operadores do 
direito, a distância geográfica das unidades jurisdicionais e a falta de 
meios específicos para a tutela de direitos especiais; (iv) e fatores 

                                            
212 MARTINS, Leonardo Pereira; SANTOS, Nivaldo dos; CAMPOS, Lidiany Mendes. Matrizes dos 
mecanismos impeditivos do acesso à justiça. Revista da Faculdade de Direito da Ufg. Goiânia: v. 
23/24, p. 73-86, dezembro 1999. 
213 CAVALCANTE, Felipe Vasconcelos. Concepções sobre o acesso à justiça, o acesso ao judiciário e 
a instrumentalidade do processo. In: VERÇOSA, Elcio de Gusmão; PALMEIRA, Lana Lisiêr de Lima; 
NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (Org.). Direitos humanos, cidadania e acesso à justiça. 
Maceió: Viva, 2015, p. 179. 
214 CAVALCANTE, Felipe Vasconcelos. Concepções sobre o acesso à Justiça, o acesso ao judiciário 
e a instrumentalidade do processo. In: VERÇOSA, Elcio de Gusmão; PALMEIRA, Lana Lisiêr de 
Lima; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (Org.). Direitos humanos, cidadania e acesso à 
justiça. p. 180.  
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pessoais relativos às barreiras culturais e de comunicação, 
mormente, no que tange à falta de informação sobre o sistema 
judiciário e dos meios de assistência judiciária não onerosa215. 
 

Para tais vissicitudes são prescritas soluções que oscilam, conforme a 

causa atacada, desde uma lente mais aberta até uma perspectiva interna ao 

processo judicial. Cuida-se, assim, de medidas sugeridas tanto para o incremento do 

Acesso ao Direito quanto do Acesso ao Poder Judiciário. As sugestões consistem, 

normalmente, no avanço dos sistemas de assessoria jurídica e informação, no 

fortalecimento das Defensorias Públicas216, na autonomia financeira do Poder 

Judiciário217, na redução do tempo de tramitação dos processos a partir de técnicas 

de gestão e metas de produtividade218, na revisão de doutrinas processuais 

tradicionais219, em alterações no ensino do direito, na aposta em técnicas 

alternativas e espaços extrajudiciais de resolução de litígios220, em reformas na 

legislação processual e, ainda, em uma nova postura dos operadores jurídicos, em 

especial dos Juízes. Chega-se surpreendentemente a afirmar que as custas judiciais 

não deveriam existir221, defendendo-se a respectiva abolição. Nota-se, ainda, uma 

sistemática associação entre a questão do Acesso e a doutrina do processo como 

instrumento de realização de escopos da Jurisdição222, no sentido de que o 

processo judicial deve servir como meio para o atingimento de certas finalidades 

políticas, sociais, jurídicas e econômicas223, existindo um comprometimento do 

Estado-Juiz com a produção de conteúdos materiais. Por fim, inúmeras das reformas 

processuais recentes são apontadas como reflexos, nos ordenamentos atuais, da 

                                            
215 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 121. 
216 MATTOS, Fernando Pagani. Acesso à justiça. p. 92-102.  
217 SCHUCH, Luiz Felipe Siegert. O acesso à justiça e a autonomia financeira do poder judiciário. 
p. 185. 
218 MARCELLINO JÚNIOR, Júlio César. Análise econômica do acesso à justiça: a tragédia dos 
custos e a questão do acesso inautêntico. Rio de Janeiro: Lumen Júris, 2016. p. 127. 
219 CICHOCKI NETO, José. Limitações ao Acesso à Justiça. p. 176-181. 
220 SAMPAIO, Jose Roberto de Albuquerque. O moderno conceito de acesso à justiça e os métodos 
alternativos de solução de conflitos: a mediação e a escolha do mediador. Revista Forense. Rio de 
Janeiro. v. 376, p. 95-108, novembro 2004. 
221 NALINI, José Renato. O juiz e o acesso à justiça. p. 61. 
222 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 9. ed. rev., atual. São Paulo: 
Malheiros, 2001. 
223 ABREU, Pedro Manoel. Acesso à justiça e juizados especiais. p. 79; CAVALCANTE, Felipe 
Vasconcelos. Concepções sobre o acesso à justiça, o acesso ao judiciário e a instrumentalidade do 
Processo. In: VERÇOSA, Elcio de Gusmão; PALMEIRA, Lana Lisiêr de Lima; NOGUEIRA, Pedro 
Henrique Pedrosa (Org.). Direitos humanos, cidadania e acesso à justiça. p. 189; e NALINI, José 
Renato. O juiz e o acesso à justiça. p. 176. 
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denominada terza ondata do movimento voltado à ampliação do Acesso à Justiça224. 

1.4. ACESSO À JUSTIÇA NO PLANO DO DIREITO INTERNACIONAL 

Este tópico, importa esclarecer, tem a finalidade de apontar o modo como 

o Acesso à Justiça é previsto nos documentos internacionais mais relevantes. Tais 

documentos caracterizam-se por estipularem os direitos essenciais do ser humano e 

por serem protegidos por garantias internacionais institucionalizadas, instando os 

Estados-Nação a atender as normas internacionais e respeitar a ordem 

supranacional, sob pena de responsabilização225. A pretensão, sendo assim, não é a 

de aprofundar na descrição particularizada dos sistemas universal e regionais226 de 

Direitos Humanos, nas coordenações entre eles, na exposição de suas funções 

também consultivas e não-contenciosas, ou, ainda, na investigação das atribuições 

dos Tribunais Penais Internacionais na tutela da paz227. Também não cabem 

distinções teóricas aprofundadas acerca dos planos dos Direitos Humanos e do 

Direito Comunitário, com suas complexas interrelações228, não se tendo a pretensão 

de aprofundar ou exaurir os atos normativos conectados ao último, como Tratados 

Comunitários ou Diretivas229. A presente Tese, embora reconheça a importância dos 

padrões supranacionais e ocupe-se de expô-los em linhas gerais, acaba ficando 

                                            
224 SANTANA, Carlos Alberto de. Uma análise das possibilidades e limites das reformas processuais 
na perspectiva da garantia do acesso à justiça. Revista Jurídica, Porto Alegre, v. 60, n. 411, p. 73-92, 
janeiro 2012; OLIVEIRA, Pedro Miranda de. Concepções sobre acesso à justiça. Revista Dialética 
de Direito Processual - Rddp. p. 51; e, ainda, OLIVEIRA, Daniela Olímpio de. Desjudicialização, 
Acesso à justiça e teoria geral do processo. 2 ed. rev e atual. Curitiba: Juruá, 2015, p. 38-39. Esta 
última autora apresenta um interessante inventário sobre as principais reformas processuais 
brasileiras operadas nesse contexto, ressaltando, entre elas, as Leis n. 10.352/01, 10.358/02, 
11.232/05, 11.382/06, 11.448/07, 11.672/08, 11.969/09, 12.008/09, 12.016/09, 12.122/09, 12.153/09 e 
12.137/09. 
225 A respeito: RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. 3d. São 
Paulo: Saraiva, 2013. p. 27 e 31.  
226 Apenas a título de informação, cabe referir que o sistema internacional tem como parâmetro a 
avaliação da administração da justiça no Estado em que a reclamação individual é ajuizada, apenas 
admitindo a responsabilização internacional de tal Estado caso se configure o fracasso dos remédios 
internos postos à disposição do lesado. Por outro lado, os sistemas regionais baseiam-se em 
Convenções firmadas pelos Estados que tendem a permitir um controle mais direto dos direitos, 
normalmente prevendo mecanismos próprios de supervisão e tutela. A propósito: MENDONÇA, J.J. 
Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 362. 
227 Aos interessados: RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos.  
228 Sobre o assunto: RUSSOWSKY, Iris Saraiva. A relação do direito comunitário e o direito 
internacional regional. A adesão da união europeia ao sistema da convenção europeia de direitos 
humanos. Cadernos de Pós-Graduação em Direito/UFRGS. v. VII, n. 01, p. 01-21, 2012. 
229 Para maiores informações, são relevantes em tema de Acesso à Justiça as Diretivas n. 
2005/85/EC, 2003/8/EC, 2013/32/EU e 2008/52/EC. A respeito: OSTI, Alessandra. Teoria e prassi 
dell’access to justice. p. 129-130. 
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mais concentrada no estudo do Acesso à Justiça nos ordenamentos jurídicos 

internos. Ainda assim, toda a lente da pesquisa e a parte propositiva guardarão 

compatibilidade com os standards internacionais a seguir alinhavados, ciente da 

realidade paralela presente entre os ordenamentos nacionais e internacionais e da 

“funzione unificante” que estes últimos podem exercer na criação de “un sostrato 

comune di valori condivisi tra i diversi Paesi” no que se refere ao Acesso à Justiça230. 

1.4.1. Previsões em documentos internacionais. 

Com os propósitos acima estabelecidos, deve-se acentuar que, dentro do 

chamado sistema universal ou global de direitos humanos, a Organização das 

Nações Unidas (ONU) editou, em 10 de dezembro de 1948, a Declaração Universal 

dos Direitos do Homem (DUDH). Apesar das controvérsias em torno de sua natureza 

de recomendação internacional, como tal não-vinculante (soft law), trata-se de um 

documento material e consuetudinariamente respeitado pelos Estados, além de ter a 

juridicidade reforçada por Pactos subsequentes231. A proteção judicial dos direitos 

humanos, no sistema global, é exercida pela Corte Internacional de Justiça (CIJ), 

órgão das Organização das Nações Unidas sediado em Haia, na Holanda, cuja 

atuação é subsidiária, isto é, exercida após o esgotamento das jurisdições nacionais, 

e oponível aos Estados que tenham aderido à sua Jurisdição232. Para a Corte, certos 

direitos humanos compõem os princípios gerais do Direito Internacional, vinculando 

até os Estados não-contratantes dos pactos que os preveem233. E, no campo do 

Acesso à Justiça, a Declaração Universal dispõe que todo ser humano tem direito a 

“receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os atos que 

violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constituição ou 

                                            
230 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 04. Tradução livre: “função 
unificadora” e “um substrato comum de valores compartilhados entre os diversos países”. 
231 Sobre o tema: CRUZ, Alice Francisco da; SALLES, Bruno Makowiecky. Dos direitos humanos à 
sustentabilidade. In: ROSA, Alexandre Morais da; CRUZ, Alice Francisco da; QUINTERO, Jaqueline 
Moretti; e BONISSONI, Natammy. Para além do estado nacional. p. 25-36. 
232 RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. 3d. São Paulo: 
Saraiva, 2013. p. 95. 
233 No ponto, a doutrina registra que “os direitos humanos compõem os princípios gerais do Direito 
Internacional, uma vez que a mesma Corte Internacional de Justiça reconheceu, no Parecer 
Consultivo relativo à Convenção de Prevenção e Repressão ao Crime de Genocídio, que os 
princípios protetores dos direitos humanos daquela Convenção devem ser considerados princípios 
gerais de Direito Internacional e vintulam mesmo Estados não contratantes”. RAMOS, André de 
Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. p. 30.  
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pela lei”234. Nesse sentido, a norma enuncia quatro elementos do direito Acesso à 

Justiça: estar disponível a qualquer um, independentemente da nacionalidade, 

traduzir-se em um remédio efetivo contra a violação, fazer-se presente em todos os 

Países e ser usufruível em todos os casos de violações de direitos do interessado235.  

A propósito do tema, escreve-se que: 

Emancipado no âmbito internacional como norma fundamental 
dotada de eficácia irradiante, cuja observância é irrenunciável em 
todas as relações públicas e privadas, no âmbito da Organização das 
Nações Unidas serviu para justificar, ao lado da consagração do 
princípio do primado do direito, a instituição do Tribunal Internacional 
de Justiça como mecanismo de viabilização do acesso dos Estados à 
jurisdição internacional, sempre que figurada hipótese de 
descumprimento dos preceitos da Carta, das decisões normativas 
dos seus Órgãos ou de outras normas de direito internacional. 
A DUDH, de 1948, revelada como conjunto de princípios 
representativos de um ideal comum a ser alcançado por todos os 
povos e nações, dotado de projeção universal e passível de ser 
invocado, em tese, por qualquer pessoa contra qualquer Estado, 
incorporou, no seu artigo 10, o enunciado do acesso ao direito e à 
justiça como valor indispensável à convivência humana, cuja violação 
autoriza a responsabilização internacional dos Estados236.  

Para efeitos do sistema regional europeu, releva consignar que, como 

fruto dos trabalhos do Conselho da Europa, foi firmada em Roma, em 04 de 

novembro de 1950, entrando em vigor a partir do ano de 1953, a Convenção 

Europeia de Direitos Humanos (CEDH). A norma convencional, cuja natureza é 

vinculante aos Estados que a ratificaram, e que hoje já foi aditada por inúmeros 

protocolos adicionais, garante que “Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa 

seja examinada, equitativa e publicamente”, em julgamento, como regra, público e 

proferido em prazo razoável, por um tribunal independente e imparcial, estabelecido 

“pela lei, o qual decidirá, quer sobre a determinação dos seus direitos e obrigações 

                                            
234 A redação corresponde ao art. 8º da Declaração. ORGANIZAÇÃO DAS NAÇÕES UNIDAS (ONU). 
Declaração Universal dos Direitos Humanos. Paris, 10 dezembro 1948. Disponível em: < 
http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf >. Acesso em 15 de novembro de 2017. O mesmo 
documento, em caráter complementar ao art. 8º, ainda assegura, no art. 10, que qualquer pessoa tem 
o direito a que sua causa seja apreciada de forma equitativa por um Tribunal independente e 
imparcial, que decida sobre seus direitos e obrigações e sobre acusações em matéria criminal.   
235 Nesse sentido: LENZERINI, Federico; e MORI, Rebecca. Accesso alla giustizia per i migranti a 
rischio di violazione dei diritti fondamentali. In: FRANCIONI, Francesco; GESTRI, Marco; RONZITTI, 
Natalino; e SCOVAZZI, Tullio. Acesso alla giustizia dell’individuo nel diritto Internazionale e 
dell’unione europea. p. 150-151.    
236 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 76. 
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de carácter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusação em matéria penal 

dirigida contra ela”237. A mesma Convenção ainda consagra o Acesso, a todos 

quantos tiverem malferidos os direitos e liberdades nela reconhecidos, a um recurso 

efetivo perante instâncias nacionais238. A proteção deste e de outros direitos 

humanos na esfera regional europeia é execida pela Corte Europeia Direitos 

Humanos (Corte EDH)239, situada em Estrasburgo, na França, a quem compete 

resolver lides sobre a aplicação e a interpretação da Convenção, e cujas decisões 

obrigam e responsabilizam os Estados que tenham reconhecido a sua Jurisdição240. 

No sistema do continente americano, a Convenção Americana de 

Direitos Humanos (CADH), criada no bojo da Organização dos Estados Americanos 

(OEA) e conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, de 1969 e vigorante em 

1978, assegura que “Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e 

dentro de um prazo razoável, por um juiz ou tribunal competente, independente e 

imparcial”, estabelecido ex ante e com atribuições nas esferas civil, penal, trabalhista, 

fiscal ou de qualquer outra natureza241. O mesmo documento garante o direito a um 

recurso simples e rápido ou a qualquer outro recurso efetivo que a proteja contra atos 

que violem direitos242. A Convenção visa dar efetividade às previsões na Declaração 

Universal (DUDH), encontrando-se sob Jurisdição da Corte Interamericana de Direitos 

Humanos (Corte IDH), em San José da Costa Rica. À Corte compete reafirmar as 

regras da Convenção perante os Estados que reconhecem sua Jurisdição, em caráter 

                                            
237 O trecho transcrito refere-se ao art. 6º da Convenção. CONSELHO DA EUROPA. Convenção 
europeia de direitos do homem. Roma, 04 de novembro de 1950. Disponível em:  < 
http://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf >. Acesso em 15 de novembro de 2017. 
238 Conferir o art. 13 da Convenção. CONSELHO DA EUROPA. Convenção europeia de direitos do 
homem. Roma, 04 de novembro de 1950. Disponível em:  < 
http://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf >. Acesso em 15 de novembro de 2017. 
239 RUSSOWSKY, Iris Saraiva. A relação do direito comunitário e o direito internacional regional. A 
adesão da união europeia ao sistema da convenção europeia de direitos humanos. Cadernos de 
Pós-Graduação em Direito/UFRGS. p. 02. 
240 RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. p. 159. 
241 A redação corresponde ao art. 8º da Convençâo. COMISSÃO INTERAMERICANA DE DIREITOS 
HUMANOS. Convenção americana sobre direitos humanos. San José, 22 de novembro de 1969. 
Disponível em: < https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm >. Acesso 
em 15 de novembro de 2015. 
242 Conferir o art. 25 da Convenção. COMISSÃO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. 
Convenção americana sobre direitos humanos. San José, 22 de novembro de 1969. Disponível 
em: < https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm >. Acesso em 15 de 
novembro de 2015. 
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subsidiário, mesmo que tal subsidiariedade seja por ela interpretada restritivamente243. 

No sistema regional africano, em conferência ministerial da 

Organização da Unidade Africana (OUA), hoje substituída pela União Africana (UA), 

foi aprovada em 1981, em Banjul, Gâmbia, a Carta Africana dos Direitos Humanos e 

dos Povos, que entrou em vigor em 21 de outubro de 1986. Na mesma linha dos 

demais documentos internacionais, a Carta reconhece a toda pessoa o “direito a que 

sua causa seja apreciada”, acessando “os tribunais nacionais competentes contra 

qualquer ato que viole os direitos fundamentais que lhe são reconhecidos e 

garantidos pelas convenções, leis, regulamentos e costumes”, nisso incluídos o 

direito de defesa, a presunção de inocência e o julgamento em prazo razoável244. A 

proteção deste e de outros direitos é realizada pela Corte Africana de Direitos 

Humanos e dos Povos (Corte ADHP), instalada em 2006 e sediada em Arusha, na 

Tanzânia, possuindo Jurisdição sobre Estados-Nação que a tenham reconhecido245. 

Em âmbito comunitário, relativo ao direito de integração entre os países 

membros da União Europeia, foi editada, no ano 2000, a Carta de Direitos 

Fundamentais da União. Consta em tal Carta que toda pessoa “cujos direitos e 

liberdades garantidos pelo direito da União tenham sido violados tem direito a uma 

acção perante um tribunal”, para que sua causa seja “julgada de forma equitativa, 

publicamente e num prazo razoável, por um tribunal independente e imparcial, 

previamente estabelecido por lei”, devendo ser concedida “assistência judiciária a 

quem não disponha de recursos suficientes”246. Na mesma esfera, o Tratado sobre o 

Funcionamento da União Europeia, cuja reforma de 2007, realizada em Lisboa, 

surtiu efeitos em 2009, prevê que a entidade deverá facilitar o Acesso à Justiça, 

particularmente através do reconhecimento recíproco das decisões judiciais e 

extrajudiciais em matéria civil247, prevendo, ainda, a cooperação judicial para garantir 

                                            
243 RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. p. 269. 
244 Conferir o art. 7º da Carta. ORGANIZAÇÃO DA UNIDADE AFRICANA (OUA). Carta africana dos 
direitos humanos e dos povos. Banjul, 21 de outubro de 1986. Disponível em: < 
http://www.achpr.org/pt/instruments/achpr/ >. Acesso em 15 de novembro de 2017. 
245 RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. p. 221 e 238-239. 
246 O trecho entre aspas pertence ao art. 47 da Carta. UNIÃO EUROPEIA. Carta dos direitos 
fundamentais da união europeia (2000/C 364/01), 18 de dezembro de 2000. Disponível em: < 
http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf >. Acesso em 15 de novembro de 2017. 
247 Conferir o art. 64, parágrafo 4, do Tratado. UNIÃO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento 
da união europeia. Lisboa, 13 dezembro 2007. Jornal Oficial da União Europeia, C 306, 17 de 
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a efetividade do direito248. O resguardo de tais normas e de outras que a 

complementam, em princípio, incumbe ao Tribunal de Justiça da União Europeia, 

sediado em Luxemburgo, e que não deve ser confundido com a Corte Europeia de 

Direitos Humanos (Corte EDH)249. Atualmente, contudo, firmou-se a posição no 

sentido de que os atos editados no processo de integração não devem violar os 

preceitos da Convenção Europeia de Direitos Humanos (CEDH)250, podendo ser 

sindicados quanto a tal fundamento, portanto, tanto no sistema regional europeu 

(Corte EDH) quanto no próprio Tribunal de Justiça da União Europeia. Daí falar-se 

em uma “doppia dimensione europea” de proteção aos direitos humanos, que 

abrange a Europa entendida politicamente e aquela geograficamente considerada, 

contribuindo para uma aproximação não apenas econômica, mas também jurídica251. 

A partir da leitura dos instrumentos internacionais, constata-se que neles: 

(...) não há uniformidade quanto ao conteúdo dos enunciados 
normativos que positivam o direito de acesso à justiça. Em virtude da 
diversidade terminológica, nem sempre é possível determinar se a 
referência é feita ao direito de fazer uma reclamação perante um 
tribunal competente, ao direito de ter acesso a uma medida ou a um 
remédio jurídico capaz de impedir a consumação e uma ofensa, ou a 
prerrogativa do ofendido de impor ao violador o dever de reparar os 
prejuízos que lhe foram impingidos252. 
  

Ainda assim, os documentos internacionais acima listados253 

                                                                                                                                        
Dezembro de 2007. Disponível em: < http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=OJ:C:2007:306:TOC >. Acesso em 15 de novembro de 2017. 
248 Conferir o art. 81, parágrafo 2, e, do Tratado. UNIÃO EUROPEIA. Tratado sobre o 
funcionamento da união europeia. Lisboa, 13 dezembro 2007. Jornal Oficial da União Europeia, C 
306, 17 de Dezembro de 2007. Disponível em: < http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=OJ:C:2007:306:TOC >. Acesso em 15 de novembro de 2017. 
249 A respeito: RUSSOWSKY, Iris Saraiva. A relação do direito comunitário e o direito internacional 
regional. A adesão da união europeia ao sistema da convenção europeia de direitos humanos. 
Cadernos de Pós-Graduação em Direito/UFRGS. p. 01-21. 
250 RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. p. 193-194. 
251 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 118-119. Tradução livre: “dupla 
dimensão europeia”. 
252 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 114. 
253 Optou-se, conforme já referido anteriormente, por limitar a pesquisa, primordialmente, às 
sociedades ocidentes cuja cultura possui, em maior ou menor grau, alguma afinidade. Mas, a título de 
curiosidade, o Acesso à Justiça também vem previsto em outros relevantes instrumentos nacionais 
como a Declaração Universal Islâmica de Direitos Humanos, de 1981 (art. IV), a Declaração do Cairo 
sobre Direitos Humanos no Islã, de 1990 (art. 19, b) e a Carta Árabe sobre Direitos Humanos de 1994 
(art. 9º). A respeito: LENZERINI, Federico; e MORI, Rebecca. Accesso alla giustizia per i migranti a 
rischio di violazione dei diritti fondamentali. In: FRANCIONI, Francesco; GESTRI, Marco; RONZITTI, 
Natalino; e SCOVAZZI, Tullio. Acesso alla giustizia dell’individuo nel diritto Internazionale e 
dell’unione europea. p. 162-153.  
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permitem algumas aproximações sobre como o Acesso à Justiça (lato sensu) é 

normatizado. Prioritariamente, o direito é previsto como a possibilidade de Acesso 

ao Poder Judiciário, concretizado por meio de “um processo equitativo, da garantia 

do contraditório, da publicidade, da imparcialidade e da independência, da proteção 

jurídica suficiente, da razoável duração do processo e do duplo grau de jurisdição”254. 

Secundariamente, na interpretação de expressões como ‘recurso efetivo’ para a 

solução de controvérsias, vem sendo incluído também o Acesso aos Direitos por 

meio de mecanismos extrajudiciais de resolução de conflitos, desde que céleres e 

idôneos255. No ponto, tem-se presente a noção ampla de Acesso à Justiça (lato 

lensu), entendido como a igualdade de aceder a esferas formais e informais256, isto 

é, “I tribunali e quan’altro risulti istituzionalmente predisposto allo scopo” de resolver 

conflitos, de um lado, e os “modi non istitizionali di gestione del conflitto”257, de outro. 

1.4.2. Compreensão doutrinária e de Cortes Internacionais 

À luz da teoria ortodoxa, o Direito Internacional Público seria um sistema 

de normas que rege as relações entre Estados, ao interno do qual estes são titulares 

de direitos e obrigações. Entre tais direitos estaria a possibilidade de submeter uma 

demanda a uma Corte Internacional, desde que com a anuência de Estados 

soberanos em submeter-se à Jurisdição externa. Ter-se-ia, enfim, uma percepção 

monista, centrada no Estado enquanto sujeito primário de direitos internacionais258.  

Tal percepção monista do Direito Internacional, aos poucos, evoluiu para 

outra, mais atenta ao indivíduo e aos interesses sociais, passando-se a admitir que 

                                            
254 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 18. 
255 FRANCIONI, Francesco. Il diritto di acesso alla diustizia nel diritto internazionale generale. In: 
FRANCIONI, Francesco; GESTRI, Marco; RONZITTI, Natalino; e SCOVAZZI, Tullio. Acesso alla 
giustizia dell’individuo nel diritto internazionale e dell’unione europea. p. 03-06. 
256 BOUEIRI, Sonia. Una aproximación socio jurídica del acceso a la justicia. Revista CENIPEC. 
Mérida: n. 22, p. 223-252. Enero-diciembre 2003.   
257 BARBERIO, Roberto. Il conflitto: radici e dinamiche storico-culturale. In: BARBERIO, Roberto; 
LUPO, Dario; GAUDENZI, Andrea Sirotti. Mediazione e conciliazione delle liti: rapporti con la 
giurisdizione e l’arbitrato. Aggiornato al decreto ‘milleproroghe’’ 2011. Forlì: Experta S.r..l, 2011. p. 06-
07. Tradução livre: “tribunais e quantos outros institucionalmente predispostos ao escopo” e “modos 
não institucionais de gestão de conflito”. 
258 FRANCIONI, Francesco.Il diritto di acesso alla giustizia nel diritto internazionale generale. In: 
FRANCIONI, Francesco; GESTRI, Marco; RONZITTI, Natalino; e SCOVAZZI, Tullio. Acesso alla 
giustizia dell’individuo nel diritto internazionale e dell’unione europea. p. 06-07. 
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cidadãos e pessoas privadas possam titularizar direitos no plano internacional259. E 

tal câmbio alterou, como segue, a teoria do Acesso à Justiça no Direito Internacional. 

Na origem, um cidadão que sofresse dano no exterior poderia acionar a 

Justiça local para postular a reparação. Caso inexistissem ou fossem insuficientes os 

remédios jurídicos do país hóspede, ao indivíduo lesado caberia socorrer-se perante 

o país de origem, ao qual se abria a possibilidade de tornar sua a pretensão de seu 

cidadão, solicitando a proteção diplomática por denegação de justiça260. O diniego di 

giustizia pode caracterizar-se, em suma, como um modo vasto de violação a direitos 

substanciais e processuais do estrangeiro, incluindo não só a negação de Acesso, 

mas o atraso injustificado, a deficiência na administração da justiça, um julgamento 

manifestamente injusto, um custo/caução demasiado para a propositura261 e etc. Em 

havendo a denegação, a reparação só poderia ser requerida pelo próprio Estado de 

origem, em substituição ao lesado, a quem os valores da indenização poderiam ou 

não ser discricionariamente repassados. Além disso, a pretensão não seria 

formulada perante um terceiro imparcial. A soma das circunstâncias enfraquecia, nas 

conformações iniciais do Direito Internacional, o Acesso de estrangeiros à Justiça262. 

Paulatinamente, as decisões das Cortes de Direitos Humanos passaram a 

admitir a capacidade, inicialmente limitada e relativa a certas áreas do Direito, de o 

estrangeiro aviar diretamente remédios internacionais contra outros Estados, caso 

houvesse denegação de Acesso à Justiça. Na sequência, tal capacidade expandiu-

se para que os indivíduos pudessem demandar, em similares circunstâncias, 

também seus próprios Estados de origem. Esse passo radical, verdadeira virada pro 

homine, acabou por deslocar o foco de análise, transferindo o problema do campo 

                                            
259 FRANCIONI, Francesco.Il diritto di acesso alla giustizia nel diritto internazionale generale. In: 
FRANCIONI, Francesco; GESTRI, Marco; RONZITTI, Natalino; e SCOVAZZI, Tullio. Acesso alla 
giustizia dell’individuo nel diritto internazionale e dell’unione europea. p. 07-09. 
260 A respeito: LENZERINI, Federico; e MORI, Rebecca. Accesso alla giustizia per i migranti a rischio 
di violazione dei diritti fondamentali. In: FRANCIONI, Francesco; GESTRI, Marco; RONZITTI, 
Natalino; SCOVAZZI, Tullio. Acesso alla giustizia dell’individuo nel diritto Internazionale e 
dell’unione europea. p. 150.  
261 FRANCIONI, Francesco.Il diritto di acesso alla giustizia nel diritto internazionale generale. In: 
FRANCIONI, Francesco; GESTRI, Marco; RONZITTI, Natalino; e SCOVAZZI, Tullio. Acesso alla 
giustizia dell’individuo nel diritto internazionale e dell’unione europea. p. 16. 
262 FRANCIONI, Francesco.Il diritto di acesso alla giustizia nel diritto internazionale generale. In: 
FRANCIONI, Francesco; GESTRI, Marco; RONZITTI, Natalino; e SCOVAZZI, Tullio. Acesso alla 
giustizia dell’individuo nel diritto internazionale e dell’unione europea. p. 11. 
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do direito do estrangeiro para a órbita dos direitos humanos internacionais263. Hoje o 

Acesso individual aos remédios internacionais conta com amplo reconhecimento, 

tanto na esfera dos direitos humanos como, ainda, no setor do direito internacional 

comunitário e econômico264, revelando-se um sistema subsidiário de Acesso à 

Justiça para a garantia de direitos. Assim é que, por exemplo, os Tribunais Europeu 

(Corte EDH) e Interamericano (Corte IDH) admitem a propositura, perante eles, de 

ações individuais265, e o Tribunal Africano (Corte ADHP) permite tais ações desde 

que a possibilidade seja expressamente reconhecida pelos países que aderiram à 

sua Jurisdição266. Somente na Corte Internacional de Justiça (CIJ) é que ainda se 

apontam impedimentos estatutários à legitimidade ativa de indivíduos particulares267.  

Para os efeitos do Direito Internacional, o Acesso individual à Justiça é 

classificado como um direito humano que “deve prima di tutto essere assicurato 

nell’ambito dell’ordinamento giuridico interno dello Stato in cui è avvenuta la lesione 

di um diritto e in particolare di um diritto umano”268, mas que, caso não o seja em 

níveis satisfatórios, autoriza os indivíduos a buscar a proteção subsidiária do Direito 

Internacional, especialmente perante as Cortes de Direitos Humanos. Chega-se a 

afirmar que o exercício desse right of individual petition “directly before international 

humans rights tribunals (such as the European, Inter-American and, more recently, 

African Courts)” fornece o testemunho de que “the jurisdictional solution constitutes 

the most perfected and evolved means of international protection of human rights”269. 

                                            
263 FRANCIONI, Francesco.Il diritto di acesso alla giustizia nel diritto internazionale generale. In: 
FRANCIONI, Francesco; GESTRI, Marco; RONZITTI, Natalino; e SCOVAZZI, Tullio. Acesso alla 
giustizia dell’individuo nel diritto internazionale e dell’unione europea. p. 29. 
264 Nesse sentido: FRANCIONI, Francesco.Il diritto di acesso alla giustizia nel firitto internazionale 
generale. In: FRANCIONI, Francesco; GESTRI, Marco; RONZITTI, Natalino; SCOVAZZI, Tullio. 
Acesso alla giustizia dell’individuo nel diritto internazionale e dell’unione europea. p. 19-24. 
265 Com base em uma visão ampla sobre o assunto, a jurisprudência e o regulamento da Corte 
Interamericana (Corte IDH) superaram a norma da Convenção Americana de Direitos Humanos (art. 
61 da CADH) que não contemplava a vítima como parte ativa para processar Estados na Jurisdição 
internacional265. RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. p. 239-
240. 
266 RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. p. 272. 
267 RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. p. 94 e 104. 
268 FRANCIONI, Francesco.Il diritto di acesso alla giustizia nel diritto internazionale generale. In: 
FRANCIONI, Francesco; GESTRI, Marco; RONZITTI, Natalino; e SCOVAZZI, Tullio. Acesso alla 
giustizia dell’individuo nel diritto internazionale e dell’unione europea. p. 10. Tradução livre: 
“deve antes de tudo ser assegurado no ordenamento jurídico interno do Estado no qual se verifica a 
lesão a um direito e particularmente a um direito humano”. 
269 CANÇADO TRINDADE, Antônio Augusto. The access of individuals to internacional justice. p. 
49. Tradução livre: “diretamente perante as Cortes Internacionais de Direitos Humanos (como a 
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O Acesso à Justiça internacional, assim, atua como um importante ingrediente de 

aprimoramento dos sistemas de proteção de direitos e de resolução de conflitos270.  

Conforme já se registrou: 

Surely one of the greatest historical achievments of the international 
protection of human rights is the access of individuals to the 
international judicial organs of protection and the recognition of their 
procedural capacity in cases of violation of human rights271. 

No controle dos ordenamentos jurídicos nacionais, a Corte Europeia de 

Direitos Humanos conferiu, ao longo dos anos, uma intepretação evolutiva ao texto 

da Convenção (art. 6º). A literalidade do dispositivo, baseada na tradição do direito 

anglo-saxão e nos valores da justiça processual e da equidade, limita-se a enunciar 

os princípios e valores de um processo justo, deixando de afirmar o direito em si de, 

na fase da instauração, propor ou fazer uso do processo para proteger posições 

jurídicas substanciais272. Mas a falta dessa expressa proteção foi superada pela 

Corte a partir da metade dos anos 70, quando houve a expansão do Estado social e 

dos direitos prestacionais273. A Corte Europeia, assim, passou a conceber o Acesso 

à Justiça como um direito que “ocuppe une place si èminente”274, cuja violação pode 

ser denunciada para sua intervenção. De acordo com os parâmetros da case-law, a 

intervenção pressupõe uma disputa sobre um direito que se pode dizer, ao menos 

em bases arguíveis, reconhecido nas leis domésticas, mesmo que não o seja na 

Convenção Europeia dos Direitos do Homem. A disputa ainda “must be genuine and 

serious; it may relate not only to the actual existence of a right but also to its scope 

and the manner of its exercise275. Ademais, o resultado do procedimento deve ser 

                                                                                                                                        
Europeia, a Interamericana e, mais recentemente, as Africanas)” e “a solução jurisdicional constitui o 
mais perfeito e evoluído modo de proteção internacional dos Direitos Humanos”. 
270 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 338. 
271 CANÇADO TRINDADE, Antônio Augusto. The access of individuals to internacional justice. p. 
32. Tradução livre: “Certamente, uma das maiores realizações históricas da proteção internacional 
dos direitos humanos é o acesso dos indivíduos aos órgãos judiciais internacionais e o 
reconhecimento de sua capacidade processual em casos de violação de direitos humanos”.  
272 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 118. 
273 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 119. 
274 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Delcourt vs. Belgium. n. 2689/65. 17 de janeiro 
de 1970. párr. 25, p. 11. Estrasburgo. Disponível em: < http://www.echr.coe.int >. Acesso em 13 de 
novembro de 2017. Tradução livre: “ocupa um lugar tão eminente”. 
275 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Baka vs. Hungary. n. 20261/12. 23 de junho de 
2006. párr. 92. p. 45. Estrasburgo. Disponível em: < http://www.echr.coe.int >. Acesso em 13 de 
novembro de 2017. Tradução livre: “deve ser genuína e séria; pode relacionar-se não apenas à 
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diretamente decisivo para o gozo do direito, não sendo conexões tênues ou remotas 

suficientes para invocar a proteção da Convenção Europeia dos Direitos do Homem. 

Referida Corte Europeia considera inseridos no Acesso à Justiça valores 

como a assistência jurídica pré-processual e processual, a equidade, a publicidade e 

a celeridade276, devendo o Acesso, ainda, ser qualificado como prático e efetivo. O 

direito em estudo não se resume a um dever de não-ingerência estatal, englobando, 

para além, uma verdadeira e própria obrigação prestacional, de forma a garantir o 

aconselhamento técnico e a invocação da proteção do Estado, sem, contudo, excluir 

filtros baseados, por exemplo, na chance de sucesso da causa a ser proposta, isto é, 

se a causa é efetivamente sustentável em termos jurídicos para ser deduzida ou 

mesmo admitida em juízo277. A Corte ainda valida as limitações nacionais que sejam 

compatíveis com a essência do direito, seja porque tenham um escopo legítmo, seja 

porque guardem proporcionalidade entre os meios empregados e os fins 

perseguidos, tomando decisões caso-a-caso278. Por fim, ela se reserva em um papel 

subsidiário e institui alguns filtros administrativos e jurisdicionais para sua atuação, 

fazendo-o com os objetivos manter com os Estados o dever primário de garantir o 

Acesso e, sobretudo, de racionalizar e gerir o elevado fluxo de processos que nela 

aporta, medida apta para “tutela proprio del buon funzionamento della Corte edu”279. 

A compreensão da Corte Europeia é resumida em conhecido precedente: 

The right is not absolute, however. It may be subject to legitimate 
restrictions such as statutory limitation periods, security for costs 
orders, regulations concerning minors and persons of unsound mind 
(see Stubbings and Others v. the United Kingdom, judgment of 22 

                                                                                                                                        
existência de um direito, mas também ao seu escopo e à forma de seu exercício. O resultado dos 
procedimentos deve ser diretamente decisivo para o direito em questão”. 
276 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 120-121. A autora faz menção, no 
ponto, ao conteúdo da decisão proferida no caso: CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. 
Golder vs. United Kingdom. n. 4451/70. 21 de fevereiro de 1975. Estrasburgo. Disponível em: < 
http://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR&id=001-57496&filename=001-57496.pdf 
>. Acesso em 19 de junho de 2018.  
277 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 121-123. 
278 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 125. 
279 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 134. Tradução livre: proteção 
adequada do bom funcionamento da Corte EDU”. Aqui, a autora registra a existência de documento 
conclusivo de Conferência realizada em Bruxelas, em 26-27 de março de 2015, que, na mesma trilha 
da Conferência de Brighton de 2012, firma o caráter subsidiário da Corte Europeia com a finalidade 
de reduzir a carga de trabalho da Corte e de poder assegurar a razoável duração das causas que lhe 
são levadas para apreciação.   
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October 1996, Reports 1996-IV, pp. 1502-03, §§ 51-52; Tolstoy 
Miloslavsky v. the United Kingdom, judgment of 13 July 1995, Series 
A no. 316-B, pp. 80-81, §§ 62-67; and Golder, cited above, p. 19, § 
39). Where the individual's access is limited either by operation of law 
or in fact, the Court will examine whether the limitation imposed 
impaired the essence of the right and, in particular, whether it pursued 
a legitimate aim and there was a reasonable relationship of 
proportionality between the means employed and the aim sought to 
be achieved (see Ashingdane v. the United Kingdom, judgment of 28 
May 1985, Series A no. 93, pp. 24-25, § 57). If the restriction is 
compatible with these principles, no violation of Article 6 will arise.280 

Por sua vez, o Tribunal de Justiça da União Europeia, na falta de um 

diploma próprio que abarcasse os direitos humanos, inicialmente reconheceu a 

aplicação analógica, no espaço comunitário, dos costumes gerais e da Convenção 

Europeia de Direitos Humanos. Isso ocorreu até que sobreveio a Carta dos Direitos 

Fundamentais da União Europeia, expressamente incorporando determinados 

direitos do homem, entre eles o Acesso à Justiça, que pode ser exercido em “duplice 

livello, comunitario e nazionale”281. Antes dessa incorporação, a comunidade 

apresentava normatizações eminentemente econômicas, nem sempre afinadas com 

a proteção de direitos fundamentais, o que veio a instar o Tribunal de Justiça, para 

manter padrões adequados e coerentes de funcionamento do sistema, a controlar, 

em conjunto com as Cortes nacionais, a adequação “dos atos normativos estatais”, 

como também a aferir a compatibilidade dos “atos da própria UE com os direitos 

fundamentais catalogados na CEDH”282. Atualmente, na tarefa de compatibilizar a 

                                            
280 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Case of Z and Others vs. The United Kingdom. 
n. 29392/95. párr. 93. p. 24. Estrasburgo. 10 de maio de 2001. Disponível em: < 
https://hudoc.echr.coe.int/ >. Acessado em 21 de fevereiro de 2019. Tradução livre: “O direito não é 
absoluto, no entanto. Pode estar sujeito a restrições legítimas, tais como prazos legais de prescrição, 
segurança para ordens de custos, regulamentos relativos a menores e incapazes (ver Stubbings e o. 
Contra o Reino Unido, acórdão de 22 de Outubro de 1996, Reports 1996-IV, pp. 1502-03, §§ 51-52; 
Tolstoy Miloslavsky contra o Reino Unido, acórdão de 13 de Julho de 1995, série A, n.º 316-B, pp. 80-
81, §§ 62-67, e Golder, já referido, 19, § 39). Onde o acesso do indivíduo é limitado por força de lei ou 
de fato, a Corte examinará se a limitação imposta prejudicou a essência do direito e, em particular, se 
buscou um objetivo legítimo e se havia uma relação de proporcionalidade razoável entre o meios 
utilizados e o objectivo pretendido (ver Ashingdane c. Reino Unido, acórdão de 28 de Maio de 1985, 
Serie A n. 93, pp. 24-25, § 57). Se a restrição for compatível com esses princípios, não ocorrerá 
violação ao artigo 6” 
281 GESTRI, Marco. Portata e limiti del diritto individuale di accesso alla giustizia nell’ordinamento 
dell’unione europea. In: FRANCIONI, Francesco; GESTRI, Marco; RONZITTI, Natalino; SCOVAZZI, 
Tullio. Acesso alla giustizia dell’individuo nel diritto internazionale e dell’unione europea. p. 
465-466. Tradução livre: “nível dúplice: comunitário e nacional”.  
282 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 82. O autor 
faz menção a decisão proferida pelo Tribunal de Justiça no Acórdão Stauder, proferido no Processo n. 
29/69, por meio do qual tal órgão “passou a visualizar os direitos humanos como parte integrante do 
conjunto de princípios gerais que orientam e oferecem sustentabilidade ao direito comunitário” (p. 82). 
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pluralidade dos textos normativos produzidos nos Estados, o Tribunal de Justiça vem 

assentando, quanto ao Acesso à Justiça, que os padrões comunitários 

compreendem um recurso efetivo, judicial ou não, a ser assegurado sempre que 

houver confronto entre os regramentos dos Estados-membros e o direito da União 

Europeia, notadamente porque o direito à tutela jurisdicional faz parte dos princípios 

gerais comuns aos Estados e se acha garantido nas normas vigentes283. O Tribunal 

de Justiça, porém, não o chancela como prerrogativa absoluta, admitindo que possa 

ser limitado por circunstâncias excepcionais, que encerrem razões públicas 

suficientes, desde que garantidos direitos invioláveis como a vida e a integridade 

física284. Além disso, o órgão tem instituído, como requisito para se Acessá-lo, alguns 

pressupostos restritivos como individualidade, subsidiariedade e necessidade de 

prejuízos diretos285, além de enfatizar a importância da mediação e da conciliação286. 

De acordo com a Corte Interamericana de Direitos Humanos, o Acesso 

à Justiça é “uno de los pilares basicos no sólo de la Convención Americana, sino del 

proprio Estado de Derecho en una sociedad democratica em el sentido de la 

Convención”287. Trata-se de um direito marcado por sua dimensão prestacional 

vertida no dever de disponibilizar recursos adequados para a tutela de direitos288. 

Também no sistema do continente americano, aos Estados toca, marcadamente, o 

encargo primário de promover o Acesso à Justiça, observando uma interação entre 

os parâmetros estabelecidos pelo direito internacional e o dever interno, em certa 

medida discricionário quanto aos meios, de incrementar a acessibilidade. A 

intervenção da Corte Internacional é subsidiária e reservada para após frustrados os 

                                            
283 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 127/129. A autora alude, aqui, à 
sentença proferida pelo Tribunal na causa C-222/84, sentença Johnston, de 15 de maio de 1986.  
284 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 82. O autor 
ilustra a afirmação, no ponto, com julgado do Tribunal de Justiça no caso Lawless vs. Irlanda, 1961.  
285 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 138.  
286 A respeito: PALANDRI, Ivana. Mezzi alternativi di acesso alla giustizia nell diritto comunitario. 
In: FRANCIONI, Francesco; GESTRI, Marco; RONZITTI, Natalino; SCOVAZZI, Tullio. Acesso alla 
giustizia dell’individuo nel diritto internazionale e dell’unione europea. p. 501-532.  
287 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso López Álvares vs Honduras. 01 
de fevereiro de 2006. párr 138, p. 52. San José. Disponível em: < http://www.corteidh.or.ct >. Acesso 
em 13 de novembro de 2013. Tradução livre: “um dos pilares básicos não só da Convenção 
Americana, senão do próprio Estado de Direito em uma sociedade democrática no sentido da 
Convenção”. 
288 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 353. 
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recursos internos289, mesmo que a interpretação dada a esse caráter residual seja 

restritiva290. Dá-se ênfase ao dever de efetividade do processo, sob pena de violação 

às normas convencionais que vinculam os Estados-membros291. As decisões da Corte 

podem apresentar natureza jurídica declaratória e desconstitutiva, no sentido de 

invalidar atos internos dos Estados, como também condenatória, ao impor o dever de 

reparar os danos experimentos pela parte lesada292. A proteção judicial no sistema 

interamericano calca-se em pilares como a Jurisdição obrigatória da Corte, a 

executoriedade de suas decisões no plano doméstico e a “sagração do direito ao 

acesso à Jurisdição internacional enquanto direito fundamental”293 dos jurisdicionados. 

Dessa exposição resulta que as Cortes supranacionais e a doutrina 

comungam a percepção, já antes exposta, de que o Acesso individual à Justiça 

internacional classifica-se como direito humano. E uma vez que os documentos 

internacionais adotam em seus textos, além do Acesso ao Poder Judiciário, 

terminologias diferentes como ‘remédio efetivo’ ou ‘recurso efetivo’, entende-se que 

tais previsões vêm assegurar mais do que a simples previsão de comparecimento 

perante um juízo competente, mas o direito de ter à disposição um meio idôneo a 

reparar o ato ilícito294, como a mediação, a conciliação e a arbitragem e outras 

esferas públicas ou privadas de resolução. Com tal compreensão, ficam abrangidos 

na ideia Internacional de Acesso à Justiça o Acesso ao Poder Judiciário e aos 

Direitos. Além disso, fica sensível a percepção de que, para a doutrina e as Cortes 

Internacionais, o mais importante é assegurar a efetividade dos direitos humanos 

substanciais, ainda que essa efetivação não ocorra pela via judiciária295. O caminho 

judicial é visto, em regra, como um instrumento para a proteção de outros direitos e 

não como um fim-em-si, sendo válidas as preocupações com o congestionamento 

excessivo dos recursos jurisdicionais, que vem em prejuízo à efetivação dos direitos. 

                                            
289 OLIVEIRA, Cláudio Ladeira; MAEOKA, Erika. A Corte Interamericana de direitos humanos e a 
promoção do acesso à justiça. Scientia Juris: Londrina, v. 13, p. 229-253, novembro 2009.    
290 RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. p. 269. 
291 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 282. O 
autor registra, a respeito, a decisão proferida pela CIDH no caso Ximenes Lopes c. Brasil, de 2006. 
292 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 80. 
293 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 274. 
294 FRANCIONI, Francesco.Il diritto di acesso alla giustizia nel diritto internazionale generale. In: 
FRANCIONI, Francesco; GESTRI, Marco; RONZITTI, Natalino; e SCOVAZZI, Tullio. Acesso alla 
giustizia dell’individuo nel diritto internazionale e dell’unione europea. p. 30. 
295 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 269. 
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Trata-se de um direito humano, só que de um direito humano de natureza, 

em regra, instrumental e vocacionada a permitir o gozo dos direitos substanciais 

primários296 previstos nas leis nacionais, nas Constituições ou em Tratados. O 

Acesso à Justiça (lato sensu) somente aparece como um direito autônomo quando o 

que se discute é a possibilidade ou a capacidade mesma de se aceder à tutela 

jurisdicional ou extrajudicial efetiva, ou, então, de se ter acesso à assistência jurídica 

para defesa criminal297. Além disso, as Cortes Europeia e Interamericana convergem 

no sentido de que o Acesso ao Judiciário congloba o devido processo legal, o 

contraditório, a ampla defesa, a exigência de decisões motivadas e resultados justos 

e a razoável duração do processo298, assim como os instrumentos necessários à 

defesa contra abuso de poder. Ou seja: “It is clear that the right of access to justice 

comprises not only the right to initiate proceedings before international human rights 

tribunals, but also the guarantees of due process of law”299. Baseada em tal acepção, 

a Corte Europeia já decidiu ser possível às instâncias superiores, em caso de 

manifesta ineficiência da atividade jurisdicional, avocar a causa e julgá-la 

independentemente do prévio pronunciamento dos níveis inferiores de Jurisdição300. 

Além disso, admite-se a responsabilização dos Estados pela ineficiência judicial301. 

Contudo, ainda que se verifique, na órbita internacional, um prestígio ao 

postulado da “azionabilità” dos direitos perante as Cortes Internacionais302, ou “une 

tendance plutôt favorable à l’effectivité de ce droit”303, não existem margens para 

                                            
296 LENZERINI, Federico; e MORI, Rebecca. Accesso alla giustizia per i migranti a rischio di 
violazione dei diritti fondamentali. In: FRANCIONI, Francesco GESTRI, Marco; RONZITTI, Natalino; e 
SCOVAZZI, Tullio. Acesso alla giustizia dell’individuo nel diritto internazionale e dell’unione 
europea. p. 155.  
297 FRANCIONI, Francesco.Il diritto di acesso alla giustizia nel diritto internazionale generale. In: 
FRANCIONI, Francesco; GESTRI, Marco; RONZITTI, Natalino; e SCOVAZZI, Tullio. Acesso alla 
giustizia dell’individuo nel diritto internazionale e dell’unione europea. p. 33-35. 
298 CANÇADO TRINDADE, Antônio Augusto. The access of individuals to internacional justice. p. 
59-75.  
299 CANÇADO TRINDADE, Antônio Augusto. The access of individuals to internacional justice. p. 
71. Tradução livre: “O direito de acesso à justiça compreende não somente o direito de iniciar 
processos perante Tribunais Internacionais de Direitos Humanos, mas também as garantias do devido 
processo legal.  
300 Ver: PACINI, Marco. Il diritto di accesso al giudici. Giornale di Diritto Amministrativo. p. 725-731.    
301 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 372. 
302 LENZERINI, Federico; e MORI, Rebecca. Accesso alla Giustizia per i migranti a rischio di 
violazione dei diritti fondamentali. In: FRANCIONI, Francesco; GESTRI, Marco; RONZITTI, Natalino; e 
SCOVAZZI, Tullio. Acesso alla giustizia dell’individuo nel diritto internazionale e dell’unione 
europea. p. 151. 
303 DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice; GERBAY, Nicolas; HOURQUEBIE, Fabrice; e 
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absolutismos. Tem-se a construção de uma tipologia de limitações substanciais e 

processuais ao Acesso à Justiça, admitidas em respeito a outros direitos ou ao 

interesse público. Entre elas, a jurisprudência reconhece, por exemplo, a validade da 

fixação de prazos razoáveis de decadência ou prescrição, da renúncia voluntária ao 

direito de ação, da impossibilidade de se acionar certas pessoas sob determinadas 

circunstâncias, como no caso da imunidade diplomática sem abusos ou desvios, ou, 

ainda, do óbice a ações abusivas e vexatórias que colapsariam o sistema judicial304. 

Por outro lado, diferentemente do que ocorre na maioria dos ordenamentos internos, 

o Direito de Acesso é estendido também para a proteção das vítimas de atos 

criminosos, no sentido de que possam exigir o devido processamento do acusado305. 

As Cortes Europeias e a Interamericana de Direitos Humanos carregam a 

árdua missão de avaliar se os sistemas jurídicos dos países sobre os quais exercem 

Jurisdição, dentro da liberdade de conformação de cada um e dos desafios 

organizacionais e de dosagem ligados ao tema, satisfazem ou não os padrões gerais 

de Acesso à Justiça constantes das Convenções. Se as Cortes entendem que as 

regras ignoram as exigências convencionais, elas põem-se a desenvolver uma 

concepção geral do instituto, que vem a condicionar os sistemas internos306, numa 

análise, porém, equilibrada e atenta à necessidade de racionalização dos serviços 

judiciais para preservar sua própria eficácia. É assim, por um lado, que as Cortes 

não reconhecem um direito absoluto ao duplo grau de jurisdição e validam restrições 

razoáveis verificadas nos ordenamentos internos307, porém, por outro lado, não 

admitem que o direito de Acesso “be at the mercy of limitations not provided for in the 

                                                                                                                                        
ICARD, Philippe. Propos introductifs, In: DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice (sous la 
direction). L’accès au juge. p. 49-50. Tradução livre: “uma tendência bastante favorável à efetividade 
desse direito”. 
304 FRANCIONI, Francesco.Il diritto di acesso alla giustizia nel diritto internazionale Generale. In: 
FRANCIONI, Francesco; GESTRI, Marco; RONZITTI, Natalino; e SCOVAZZI, Tullio. Acesso alla 
giustizia dell’individuo nel diritto Internazionale e dell’unione europea. p. 39-42. 
305 FRANCIONI, Francesco.Il diritto di acesso alla giustizia nel diritto internazionale generale. In: 
FRANCIONI, Francesco; GESTRI, Marco; RONZITTI, Natalino; e SCOVAZZI, Tullio. Acesso alla 
giustizia dell’individuo nel diritto Internazionale e dell’unione europea. p. 18. 
306 DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice; GERBAY, Nicolas; HOURQUEBIE, Fabrice; e 
ICARD, Philippe. Propos introductifs, In: DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice (sous la 
direction). L’accès au juge. p. 48. 
307 DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice; GERBAY, Nicolas; HOURQUEBIE, Fabrice; e 
ICARD, Philippe. Propos introductifs, In: DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice (sous la 
direction). L’accès au juge. p. 48-49. 
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treaties, invoked by the States Parties for reasons or vicissitudes of domestic law”308. 

Similar função também é exercida, em âmbito comunitário, pelo Tribunal Europeu. 

De acordo com a doutrina atual sobre o tema: 

(...) também no plano supraestatal, a concretização do acesso ao 
direito e à justiça é limitada em função da margem de 
discricionariedade permitida aos Estados, para elegerem os meios 
para o cumprimento das obrigações assumidas no plano 
internacional; e da sua qualificação como direito não absoluto, ainda 
que consagrado como prerrogativa fundamental que congregue os 
direitos à informação, à proteção jurídica e à tutela jurisdicional, 
individual e socialmente eficaz309. 

Pode-se dizer que as Cortes Europeias e a Interamericana se equilibram 

entre limitar o voluntarismo dos Estados, para salvaguardar as Convenções, e 

preservar as considerações internas de ordem pública, nas matérias abertas à 

exclusiva conformação dos Estados310. Ao decidir, as Cortes não têm o intento único 

de solucionar o caso concreto, senão também o de estabelecer padrões bussolares 

para situações futuras. Daí a afirmação de que as decisões “serve the wide purpose 

not only of resolving the legal questions raised in a given case, but also of clarifying 

and developing the meaning of the norms of the human rights treaty ar issue”311, 

contribuindo para a futura a observância pelos Estados-Partes. E para que as Cortes 

possam cumprir tais tarefas, requer-se um alto grau de respeito à “the integrity and 

intangibility of the international jurisdiction”, conforme “has been recognized by the 

European and American Conventions of Human Rights”, estendendo-se, no caso 

americano, à “competence to supervise the execution of its own judgments”312. Aqui, 

há certas diferenças no regime de execução das sentenças condenatórias proferidas 

                                            
308 CANÇADO TRINDADE, Antônio Augusto. The access of individuals to internacional justice. p. 
49. Tradução livre: “fique à mercê de limitações não previstas nos Tratados, invocadas pelos Estados-
partes por razões ou vicissitudes do direito interno”.  
309 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 17-18. 
310 CANÇADO TRINDADE, Antônio Augusto. The access of individuals to internacional justice. p. 
118. 
311 CANÇADO TRINDADE, Antônio Augusto. The access of individuals to internacional justice. p. 
193. Tradução livre: “servem ao amplo propósito não só de resolver as questões jurídicas surgidas 
em determinado caso, mas também de esclarecer e desenvolver o significado das normas dos 
Tratados de Direitos Humanos”.  
312 CANÇADO TRINDADE, Antônio Augusto. The access of individuals to internacional justice. p. 
113 e 120. Tradução livre: “a integridade e a intangibilidade da jurisdição internacional”; “foi 
reconhecido pelas Convenções Europeia e Americana de Direitos Humanos”; e “competência para 
supervisionar a execução dos próprios julgados”.   
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pelas Cortes Europeia e Interamericana, na medida em que a primeira confere aos 

Estados maior discricionariedade na eleição dos meios para a efetivação do 

comando judicial, cujo descumprimento se converterá em indenização à vítima, e a 

segunda admite a cominação de providências executórias específicas a serem 

cumpridas313. Todavia, em ambas, a Jurisdição internacional afigura-se inderrogável. 

1.5. ACESSO À JUSTIÇA EM SISTEMAS CONSTITUCIONAIS 

1.5.1. Contextualização. 

As Constituições contemporâneas podem ser compreendidas como a 

“ordenação sistemática e racional da comunidade política através de um documento 

escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder 

político”314. Nos Estados Democráticos de Direito caracterizados por leis 

fundamentais escritas e rígidas315, sejam sintéticas ou analíticas, as Constituições 

definem-se, em uma acepção material, como o conjunto de normas superiores da 

organização do Estado, pertinentes à sistematização do poder, à distribuição de 

competências, à forma de governo, bem como aos direitos individuais e coletivos316. 

As Constituições conformam a produção legislativa inferior em todos os sentidos317. 

O Acesso à Justiça, de forma mais ou menos expressa, é “Comumente 

recepcionado nas ordens constitucionais ocidentais como prerrogativa social”, cuja 

implementação é “atada ao esforço oficial e institucionalizado para executar 

prestações positivas com o objetivo de responder, de forma satisfatória e em tempo 

                                            
313 RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. p. 250-251. 
314 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. 7. ed. 
Coimbra: Edições Almedina, 2000. p. 52-53. 
315 Existem, na teoria constitucional, classificações das Constituições no que se refere, 
especificamente, à forma das normas constitucionais e aos métodos para a alteração ou reforma de 
tais normas. Destacam-se, em tal quadro, as Constituições escritas, em contraposição às 
Constituições costumeiras ou consuetudinárias, e as Constituições rígidas, em oposição às flexíveis. 
A alteração das Constituições rígidas pressupõe um procedimento legislativo específico e mais solene 
em relação à edição da legislação ordinária. Com freqüência, mas não necessariamente, há uma 
identificação entre as Constituições escritas e rígidas (Nesse sentido: BONAVIDES, Paulo. Curso de 
direito constitucional. 6 ed. São Paulo: Malheiros, 1996, p. 63). O estudo detalhado das 
Constituições não escritas e das Constituições flexíveis, assim como das relações e combinações 
entre as classificações, não cabe no âmbito de investigação da presente Tese. 
316 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 63. 
317 BARROSO, Luís Roberto. Curso de direito constitucional contemporâneo: os conceitos 
fundamentais e a construção do novo modelo. 3ed. São Paulo: Saraiva, 2011. p. 92. 



87 
 

 

razoável, às postulações formuladas” perante os órgãos responsáveis por estas318. 

A seguir serão analisados o Acesso ao Poder Judiciário e o Acesso aos 

Direitos nos contextos constitucionais de Itália, Brasil, Portugal e Estados Unidos 

da América. A finalidade não é a de oferecer uma descrição detalhada das 

Constituições e dos sistemas criados a partir dela, senão de suas linhas-mestras nos 

pontos conectados ao objeto de estudo. Longe de um elenco aleatório, a experiência 

de todos esses Países é essencial para o conteúdo da Tese. Itália e Brasil são as 

sedes das Universidades em que o programa de Doutoramento se desenvolveu, 

possuindo ricos sistemas de Acesso à Justiça e vasta experiência teórico-prática. O 

sistema de Portugal também contribui, de forma acentuada, para uma visão apta 

sobre a temática nos planos legislativo e doutrinário, coletando-se em tal País 

significativa parte da pesquisa bibliográfica. Os Estados Unidos da América, por sua 

vez, dedicam ao assunto um tratamento peculiar que serve, em certa medida, como 

contraponto às demais experiências, além de serem um país na vanguarda científica 

e de produção do direito. Não bastasse, avaliar todos esses países permite se tenha 

uma ótica comparada e enriquecedora entre as famílias de Civil e Common Law, as 

quais, atualmente, encontram-se em uma visível e crescente rota de aproximação319. 

1.5.2. Sistemas jurídicos italiano, brasileiro e português. 

A Constituição da República Italiana de 1947, que entrou em vigor em 

1948, adota o sistema de separação de Poderes, vem fundada sobre o trabalho e 

notabiliza-se como uma carta do tipo composto, ou seja, inspirada em ideais liberais 

integrados por visões sociais, refletindo o caráter heterogêneo e pluralista da 

sociedade italiana320. Prevê uma República indivisível, que promove a autonomia 

local. Ao mesmo tempo, enuncia uma série de direitos e deveres dos cidadãos, de 

natureza individual e social, além de direitos políticos destinados a fazer operar a 

soberania popular. Há expressa proteção aos direitos das minorias e à remoção de 

obstáculos para a plena inserção social. Nas relações ético-sociais, a Carta trata de 

                                            
318 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 115. 
319 A respeito: CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? Tradução de Carlos Alberto Alvaro de 
Oliveira. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris, 1999. Título original: Giudici legislatori? p. 123/124. A 
análise mais detida de tais sistemas e suas rotas de congruência será feita mais adiante na Tese. 
320 BOBBIO, Norberto. Introduzione alla costituzione. Bari: 1959. p. 29-32. 
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questões de família, saúde, arte, ciência e educação. Na área econômica, contém 

previsões sobre o trabalho, a livre iniciativa econômica, a propriedade privada, sua 

função social e a redistribuição para torná-la a todos acessível. Na parte política, 

cuida de definir quem são eleitores e partidos políticos, para, na sequência, 

normatizar diretrizes sobre os Poderes, o processo administrativo, o Governo e a 

Magistratura. O documento ostenta previsão expressa sobre o controle de 

constitucionalidade321, delegando a lei constitucional322 regulamentações mais 

específicas sobre as condições e formas do juízo de legitimidade constitucional. 

Trata-se de Constituição que, conforme os traços principais acima, exerce a função 

clássica de ordenação do poder, distribuição de competências e previsão de direitos. 

Referida Constituição, além de enunciar direitos e deveres e intentar, com 

isso, que o Acesso a tais Direitos seja espargido na sociedade, também estatui que 

todos poderão dirigir-se aos Tribunais para a defesa de direitos e interesses 

legítimos que tiverem sido sonegados ou ameaçados, dispondo-se a prover meios 

adequados de Acesso ao Poder Judiciário aos que não possuem recursos e 

compreendendo, em tal espectro, as questões civis, penais, administrativas e outras. 

A menção a abertura do Acesso a todos retrata uma convergência constitucional ao 

axioma da igualdade que informa, materialmente, o ordenamento jurídico italiano323. 

Consta da lei fundamental italiana que “Tutti possono agire in giudizio per 

la tutela dei propri diritti e interessi legittimi” e que “Contro gli atti della pubblica 

amministrazione è sempre ammessa la tutela giurisdizionale dei diritti e degli 

interessi legittimi dinanzi agli organi di giurisdizione ordinaria o amministrativa”324. 

                                            
321 Conferir, a respeito das previsões mencionadas neste parágrafo, os artigos 1º, 2º, 3º, 5º, 6º, 13-28, 
29-34, 35-47 e 134-137 da Constituição Italiana. ITÁLIA. Costituzione della Repubblica Italiana, de 
18 de setembro de 1946. Gazzetta ufficiale della Repubblica Italiana, Roma, LA, Serie Generale n. 
298 de 17-12-1947. 
322 ITÁLIA. Lei Constitucional n. 1, de 11 de março de 1953. Norme integrative della Costituzione 
concernenti a la Corte Costituzionale. Gazzetta ufficiale della Repubblica Italiana, Roma, LA, Serie 
Generale n. 62 de 14-3-1953. E: ITALIA. Lei n. 87, de 11 de março de 1953. Norme sulla Costituzione 
e sul funzionamento della Corte Costituzionale. Gazzetta ufficiale della Repubblica Italiana, Roma, LA, 
Serie Generale n. 62 de 14-3-1983. 
323 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 22. 
324 Arts. 24 e 113 da Constitução. ITÁLIA. Costituzione della Repubblica Italiana, de 18 de 
setembro de 1946. Gazzetta ufficiale della Repubblica Italiana, Roma, LA, Serie Generale n. 298 de 
17-12-1947. Tradução livre: “Todos podem agir em juízo para a tutela de direitos e interesses 
legítimos“. E: “Contra os atos da administração pública é sempre permitida a proteção judicial de 
direitos e interesses legítimos nos órgãos de jurisdição ordinária ou administrativa”. 
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Como forma de otimizar tal direito, a Constituição remeteu à lei a previsão das 

condições e modalidades de reparação de erros judiciários, existindo na legislação 

infraconstitucional disposições que instituem obrigações de ressarcimento em 

situações em que forem violadas as normas legais sobre um processo judicial 

justo325, sobretudo no que adere à razoável duração dos mencionados processos326.  

A doutrina consigna que, embora o direito à tutela jurisdicional tenha 

nascido na Constituição italiana “primariamente come garanzia nei confronti dei 

publicci poteri contro agli atti illegitimi e arbitrari”, ele veio a “estendersi, con una 

sostanziale identità di ratio, anche ai rapporti tra privati” 327, consagrando-se como: 

(...) un autonomo concetto costituzionale di azione che non limita la 
garanzia solo al conseguimento di in risultato processuale (azione 
come diritto potestativo) né solo di porre in moto un processo statuale 
(azione in astratto), mas che assicura l’effettiva possibilità di tutela 
dele situazioni sostanziali fatte valere in giudizio328. 
 

A Corte Constitucional italiana reconhece o Acesso à Justiça como um 

dos princípios supremos do ordenamento, daqueles não sujeitos a emendas 

constitucionais, “inviolabili dell’uomo”329, capazes de agir como um contralimite à 

integração europeia e cuja existência orienta a interpretação das demais normas330. 

                                            
325 A propósito, conferir o art. 111 da Constituição. ITÁLIA. Costituzione della Repubblica Italiana, 
de 18 de setembro de 1946. Gazzetta ufficiale della Repubblica Italiana, Roma, LA, Serie Generale n. 
298 de 17-12-1947. 
326 A chamada “Legge Pinto”, de março de 2001, em atenção à Convenção Europeia dos Direitos do 
Homem, previu a indenização por danos materiais ou morais devidos pela duração excessiva do 
processo, tomando como critérios a complexidade da causa e o comportamento das partes, bem 
como fixando normas sobre o procedimento aplicável nas ações reparatórias. Referida “Legge Pinto” 
sofreu importantes alterações, mais recentemente pela “Legge di Stabilità”, de 2016, por meio da qual 
reduziu-se a possibilidade de se obter a indenização e a quantificação da mencionada indenização. 
ITÁLIA. Lei n. 89, de 24 de março de 2001. Previsione di equa riparazione in caso di violazione del 
termine ragionevole del processo e modifica dell’articolo 375 del codice di procedura civile. Gazzetta 
ufficiale della Repubblica Italiana, Roma, LA, Serie Generale n. 78 de 03-04-2001. 
327 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 21. Tradução livre: “primeiramente 
como garantia contra atos ilegais e arbitrários dos poderes públicos” e “estender-se, por uma 
identidade substancial de motivos, também às relações entre particulares”. 
328 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 19. Tradução livre: “(...) um conceito 
constitucional autônomo de ação que não limita a garantia à obtenção de um resultado processual 
(ação como um direito potestativo), nem à colocação em movimento de um processo estatal (ação em 
abstrato), mas que assegura a efetiva possibilidade de proteção das situações substantivas levadas à 
justiça”. 
329 ITÁLIA. Corte Costituzionale. Sentenza nº 98. Roma, LA, 16 de dezembro de 1965. Gazzetta 
Ufficiale della Repubblica Italiana. Roma, 31-12-1965. Disponível em: < 
https://www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do# >. Acesso em 18 de junho de 2018. Tradução 
livre: “invioláveis do homem”. 
330 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 25-26 e 37. 
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Tais atributos, porém, não o imunizam de dificuldades na identificação de seu 

conteúdo e de seus limites pela Corte. Em balanço jurisprudencial realizado após a 

análise de inúmeros julgados331, envolvendo linhas argumentativas como os 

pressupostos para a veiculação da ação e da defesa, os ônus e obstáculos 

(in)admissíveis para o exercício direito de agir, a imposição de instrumentos 

alternativos de justiça privada, os modelos processuais e os custos do sistema de 

justiça332, um rico estudo doutrinário conclui pelo reconhecimento de um direito 

“comprimibile, non assoluto”333, com restrições quanto à eficácia e que, no dizer da 

Corte, “si colloca al dichiarato livello di principio supremo solo nel suo nucleo più 

ristretto ed essenziale”334, mostrando-se compatível com certas limitações. O núcleo 

essencial e irredutível do direito, segundo o mesmo estudo doutrinário em torno das 

decisões, tende a ser identificado como a possibilidade de se dirigir a um juiz, em 

sentido substancial e não meramente formal, que deve ser um terceiro imparcial335. 

É importante consignar que o sistema processual italiano, adotando as 

linhas comunitárias traçadas na Diretiva n. 52, de 21 de maio de 2008, da União 

Europeia336, com o objetivo de promover o Acesso aos Direitos mesmo fora dos 

domínios judiciários e deflacionar o uso da via jurisdicional, instituiu os 

procedimentos extrajudiciais de mediação obrigatória como condição de 

procedibilidade das ações judiciais nos campos civil e comercial337. O veículo 

normativo que institui a mediação obrigatória, em um primeiro momento, foi 

                                            
331 Alessandra Osti ilustra tais dificuldades analisando, de forma detida, determinadas sentenças 
proferidas pela Corte Constitucional em matéria de Acesso à Justiça. São elas: Sentenza n. 98 del 
1965, Sentenza n. 18 del 1982, Sentenza n. 232 del 1989, Sentenza n. 10 del 2015 e Sentenza n. 
238 del 2014; A respeito: OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 25-65. 
332 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 71. 
333 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 31. Tradução livre: “Compressível, 
não absoluto”. 
334 ITÁLIA. Corte Costituzionale. Sentenza nº 18. Roma, LA, 22 de janeiro de 1982. Gazzetta 
Ufficiale della Repubblica Italiana. Roma, 10-02-1982. Disponível em: < 
https://www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do >. Acesso em 18 de junho de 2018. Tradução 
livre: “coloca-se ao nível de princípio supremo somente em seu núcleo mais restrito e essencial”. 
335 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 113. 
336 Referida Convenção, cujo objeto inicial eram os litígios transfronteiriços, acabou influenciando 
também as legislações relativas a conflitos internos. A íntegra do documento está disponível para 
acesso on-line no Jornal Oficial da União Europeia. UNIÃO EUROPEIA. Directiva 2008/52/CE, do 
Parlamento Europeu e Conselho, 21 de Maio de 2008. Relativa a certos aspectos da mediação em 
matéria civil e comercial.  2008. Disponível em: < http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32008L0052&from=PT >. Acesso em: 15 de novembro de 2017. 
337 AUTORINO, Gabriella. Le ADR. Profili generali. In: AUTORINO, Gabriella; NOVIELLO, Daniela; 
TROISI, Claudia. Mediazione e conciliazione nelle controversie civili e comerciali. p. 27. 
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declarado inconstitucional pela Corte Constitucional na sentença n. 272 de 2012338, 

mas a declaração baseou-se em vícios formais ligados à edição do Decreto-

Legislativo n. 28, de 4 de março de 2010339, que ultrapassou os limites da delegação 

legislativa estabelecida na Lei n. 69, em 18 de junho de 2009340. A Corte 

Constitucional, contudo, limitou essa invalidação aos aspectos formais, 

reconhecendo que, no conteúdo, a previsão seria compatível com o Acesso à Justiça 

e afinada com a normativa europeia e o espaço de discricionariedade deixado por 

esta para que cada País institua ou não a mediação obrigatória. Assim é que, em um 

segundo momento, sobreveio o Decreto Legislativo n. 69 de 21 de junho de 2013341, 

que repristinou o procedimento de mediação como condição de procedibilidade e foi 

convertido na Lei n. 98, de 9 de agosto de 2013342. A prática vigente ainda impõe 

que os advogados cientifiquem os clientes acerca dessa obrigatoriedade, a fim de 

estimular o sucesso da prática e evitar a judicialização desnecessária de demandas.  

Em tal quadro, mesmo com todo o cuidado que o sistema jurídico italiano 

devota ao Acesso ao Poder Judiciário, preponderou o pensamento de que tal direito 

não resta violado com a instituição de condição de procedibilidade que incentive 

métodos alternativos eficazes de resolução de conflitos e auxilie a administração da 

Justiça. Entendeu-se, em suma, que o núcleo do direito de ação “non comporta 

l’assoluta immediatezza del suo experimento, ben potendo la legge imporre oneri 

finalizzati a salvaguardare ‘interessi generali’”343, sem causar excessivos gravames 

aos cidadãos, ressalvada a invocação da tutela judicial no insucesso da mediação. 

                                            
338 ITÁLIA. Corte Costituzionale. Sentenza nº 272. Roma, LA, 6 de dezembro de 2012. Gazzetta 
Ufficiale della Repubblica Italiana. Roma, 12-12-2012. 
339 ITÁLIA. Decreto legislativo n. 28, de 4 de março de 2010. Attuazione dell'articolo 60 della legge 
18 giugno 2009, n. 69, in materia di mediazione finalizzata alla conciliazione delle controversie civili e 
commerciali. Gazzetta ufficiale della Repubblica Italiana, Roma, LA, Serie Generale n. 53 de 5-3-
2010. 
340 ITÁLIA. Lei n. 69, de 18 de junho de 2009. Disposizioni per lo sviluppo economico, la 
semplificazione, la competitività nonché in materia di processo civile. Gazzetta ufficiale della 
Repubblica Italiana, Roma, LA, Serie Generale n. 140 de 19-6-2009. 
341 ITÁLIA. Decreto legislativo n. 69, de 21 de junho de 2013. Disposizioni urgenti per il rilancio 
dell'economia. Gazzetta ufficiale della Repubblica Italiana, Roma, LA, Serie Generale n. 144 de 21-6-
2013. 
342 ITÁLIA. Lei n. 98, de 9 de agosto de 2013. Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-
legge 21 giugno 2013, n. 69, recante disposizioni urgenti per il rilancio dell'economia. Gazzetta 
ufficiale della Repubblica Italiana, Roma, LA, Serie Generale n. 53 de 5-3-2010. 
343 TROISI, Claudia. Evoluzione delle ADR In Itália In: AUTORINO, Gabriella; NOVIELLO, Daniela; 
TROISI, Claudia. Mediazione e conciliazione nelle controversie civili e comerciali. p. 133. 
Tradução livre: “não comporta o imediatismo absoluto de sua experimentação, podendo a lei impor 
encargos destinados a proteger interesses gerais”.  
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Por outras palavras: o direito de Acesso “impone che venga concessa ai singoli una 

possibilità concreta ed effetiva di agire e di difendersi, ma non dice, né implica, che 

azione e difesa debbano necessariamente svolgersi di fronte ai giudici statali”344, 

admitindo-se meios concretos e eficientes independentes da nota de estatalidade. E 

se a Justiça estatal for ineficiente, a inconstitucionalidade estará em omitir os meios 

alternativos, impondo-se recurso a um Judiciário inapto para uma efetiva proteção345. 

A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 marcou a 

transição definitiva de um regime militar para um democrático, tendo como 

fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores 

sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo político. Trata-se de uma lei 

fundamental analítica, que, além de versar sobre a repartição de competências entre 

os entes federados e da sistematização do exercício dos Poderes Executivo, 

Legislativo e Judiciário, contém expressas previsões sobre o controle de 

constitucionalidade e apresenta o entrincheiramento de direitos fundamentais de 

diversas gerações, em tópicos específicos e espalhados no corpo da Constituição. 

Nota-se na Carta brasileira, também, a preocupação com o Acesso aos Direitos em 

sentido amplo, inclusive no que atina à proteção aos hipossuficientes, à assistência 

judiciária aos pobres, à instituição da Defensoria Pública, aos direitos de liberdade, 

moradia, saúde, educação, meio ambiente equilibrado, regulamentação da 

economia, família, proteção à infância e à juventude, assistência social e outros346. 

No Brasil, o direito de Acesso ao Poder Judiciário, antes implícito, foi 

expressamente previsto, pela primeira vez, na Constituição da República dos 

Estados Unidos do Brasil de 1946347, sob a redação de que “A lei não poderá excluir 

                                            
344 VIGORITI, Vincenzo. Costo e durata del processo civile in Italia: spunti per una reflessione. Rivista 
di diritto civile. Padova: CEDAM - Casa Editrice Dott. Antonio Milani, v. 32, Parte Prima, ano XXXII, 
1986. p. 325. Tradução livre: “impõe que seja concedida aos indivíduos uma possibilidade concreta de 
agir e se defender, mas nao diz, nem implica, que ação e defesa devam ser feitas necessariamente 
perante um juiz estatal”. 
345 VIGORITI, Vincenzo. Costo e durata del processo civile in Italia: spunti per una reflessione. Rivista 
di diritto civile. p. 325. 
346 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988. 
Portal da Presidência da República do Brasil. Brasília: DF. Disponível em: < 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em 15 de novembro de 
2017.  
347 SCHUCH, Luiz Felipe Siegert. O acesso à justiça e a autonomia financeira do poder 
judiciário. p. 64. 
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da apreciação do Poder Judiciário qualquer lesão a direito individual”348. Atualmente, 

o Acesso ao Poder Judiciário está assegurado como Direito Fundamental na 

Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, dispondo-se que “A lei não 

excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”349. A previsão, 

dirigida literalmente ao legislador, com a finalidade de evitar que determinados 

assuntos sejam, por lei, preexcluídos da avaliação jurisdicional preventiva ou 

corretiva, vem recebendo da doutrina e da jurisprudência interpretação 

significativamente mais extensa, ampliando-o ao máximo e incluindo como 

destinatários do preceito todos os órgãos estatais, o Poder Judiciário e a sociedade. 

A interpretação conferida ao Acesso ao Poder Judiciário atribui a tal direito 

uma elevada potência350, refratária a restrições. Há o que se pode caracterizar como 

uma leitura onírica sobre o instituto, considerado quase um fim-em-si, um direito 

processual subjetivo dificilmente estudado sob óticas como a da separação dos 

Poderes ou da Democracia. De certa forma, a visão ortodoxa dificulta a evolução do 

pensamento sobre filtros de ingresso, critérios de justiciabilidade, desjudicialização e 

outras questões necessárias na realidade de explosão multicausal de conflitos, 

incentivando o fenômeno da Judicialização. Diferentemente do ocorrido na 

experiência italiana, por exemplo, a recente opção legislativa brasileira deu-se no 

sentido de instituir audiências obrigatórias de conciliação como fase inicial do 

procedimento judicial351 e não como uma condição prévia de procedibilidade para o 

exercício do direito de agir em demandas de caráter privado. Em várias situações os 

Tribunais brasileiros tendem a interpretar ampliativamente o direito de Acesso ao 

                                            
348 A redação corresponde ao §4º do art. 141 da referida Constituição. A respeito, conferir: BRASIL. 
Constituição da República Federativa dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946. 
Portal da Presidência da República do Brasil. Brasília: DF. Disponível em: < 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm >. Acesso em 15 de novembro de 
2017. 
349 A redação está contida no inc. XXVI do art. 5º da atual Constituição. A respeito, conferir:. 
Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988. Portal da 
Presidência da República do Brasil. Brasília: DF. Disponível em: < 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em 15 de novembro de 
2017. 
350 A respeito: MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso à justiça: condicionantes legítimas e 
ilegítimas. 2ª ed., ver., atual. e ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 176. 
351 A Lei n. 13.105/15, que institui o Novo Código de Processo Civil, em seu art. 334 prevê a audiência 
de mediação e conciliação como primeiro ato do procedimento. BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de 
março de 2015. Código de Processo Civil. Portal da Presidência da República do Brasil. Brasília: DF. 
Disponível em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm >. Acesso 
em 15 de novembro de 2017. 
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Poder Judiciário, seja no que se refere à entrada de demandas sem ônus financeiros 

e sem tentativas de resolução em outras vias352, seja quanto a condutas processuais 

temerárias dentro do processo, criando-se uma cultura de inafastabilidade que 

quase o sacraliza e, provavelmente, empurra-o mais além do que se mostra factível. 

A questão já foi percebida por parte da doutrina brasileira, para quem: 

O inc. XXXV do art. 5º da CF/1988, dispondo que a lei não pode 
subtrair à apreciação judicial históricos de lesão sofrida ou temida, 
tem merecido, ao longo do tempo, uma leitura que acabou por 
descolar aquele dispositivo da realidade judiciária contemporânea, 
tomando ares tão ufanistas como irrealistas. Com isso, daquele 
singelo enunciado se têm extraído premissas, garantias, deveres, 
direitos, enfim, proposições diversas, contando-se, dentre essas 
ilações exacerbadas: a garantia de acesso à Justiça, a 
universalidade da jurisdição, a ubiquidade da justiça, tudo, ao fim e 
ao cabo, estimulando o demandismo judiciário e por pouco não 
convertendo o direito de ação em (...) dever de ação! 
Numa abordagem ponderada e aderente à realidade judiciária 
nacional, cabe, desde logo, reconhecer que aquele enunciado é 
precipuamente endereçado ao legislador, antes que ao 
jurisdicionado, pela boa razão de que este último não tem controle 
sobre a criação de norma legal futura que pudesse porventura excluir 
da apreciação judicial algum histórico de direito lesado ou ameaçado. 
(...) 
Por todo esse contexto, observa-se que o inc. XXXV do art. 5º da 
CF/1988 não autoriza a interpretação usualmente feita, e que tem 
permitido inferir que a oferta de justiça estatal está disponibilizada, 
em modo franco, genérico e prodigalizado, a toda e qualquer 
situação de interesse contrariado ou insatisfeito, como fora o 
Judiciário um guichê geral de reclamações353.  

Cabe acentuar, contudo, que recente decisão da Suprema Corte 

brasileira pode contribuir para a relativização das interpretações latas sobre a 

inafastabilidade da Jurisdição. Em decisão dotada de repercussão geral, vinculante 
                                            
352 A título de exemplo, poderiam ser citados inúmeros julgados que relativizam o requisito da 
hipossuficiência para o deferimento da gratuidade de justiça, dispensam o prévio acionamento de 
instâncias administrativas antes da Judicialização, afirmam a desnecessidade de pedidos 
extrajudiciais de exibição de documentos antes de se fazer esse mesmo pedido em juízo e outros. 
Para fins ilustrativos: BRASIL, Superior Tribunal de Justiça. Direito Processual Civil. Recurso 
Especial n. 400.791/SP, da Segunda Turma. Brasília, DF. 02 de fevereiro de 2006. Disponível em: < 
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200101882687&dt_publicacao=03/05
/2006 >. Acesso em 02 de novembro de 2017. E: BRASIL. Tribunal de Justiça do Estado de Santa 
Catarina. Direito Processual Civil. Apelação Cível n. 2009.066193-9, da Terceira Câmara de Direito 
Civil. Santa Catarina, Florianópolis, 24 de abril de 2010. Disponível em: < 
http://app6.tjsc.jus.br/cposg/servlet/ServletArquivo?cdProcesso=01000F7OF0000&nuSeqProcessoMv
=null&tipoDocumento=D&cdAcordaoDoc=null&nuDocumento=2391585&pdf=true > Acesso em 02 de 
novembro de 2017. 
353 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso à justiça. p. 205-207. 



95 
 

 

aos níveis inferiores do sistema judicial, a Corte evoluiu para compreender como 

imprescindível, para a propositura de ações de natureza previdenciária, a prévia 

formalização de pedido na esfera administrativa, sem o que não se configura o 

interesse de agir que deve integrar as condições da ação. A exigência excepciona-

se, apenas, nos casos em que o entendimento da autarquia previdenciária for 

notoriamente contrário à pretensão do interessado, ou quando a questão já houver 

sido apreciada pelo órgão, sem que tenham sobrevindo novos elementos fáticos354. 

O julgado parece quebrar a tendência, até ali largamente predominante, no sentido 

de que, se a Jurisdição é inafastável, o Acesso a ela não pode ser condicionado ao 

prévio posicionamento de outras esferas, abrindo promissor espaço para inovações. 

A Constituição da República Portuguesa de 1976, igualmente editada 

no contexto da passagem de um regime autoritário para um democrático, tem 

características analíticas355. Similarmente às Constituições vistas linhas atrás, a 

Carta lusitana compromete-se com valores como a dignidade da pessoa humana e 

enuncia direitos e deveres fundamentais diversos: consagra direitos individuais, 

destaca direitos sociais e contempla direitos difusos. Trata-se de Constituição que, 

como regra, adota um regime de Estado unitário, mira uma sociedade justa e 

objetiva a realização da democracia econômica, social e cultural e o aprofundamento 

da democracia participativa, organizando os setores econômico, financeiro, fiscal e 

político. Na sistematização do exercício dos três Poderes, autoriza ao ramo 

Judiciário a prerrogativa do controle de constitucionalidade dos atos normativos356. 

O Acesso à Justiça sempre foi alvo de preocupações na atual Carta 

portuguesa. O texto inicial, inspirado na Declaração Universal dos Direitos do 

Homem, limitava-se a prever o Acesso aos Tribunais para a defesa de direitos. 

Posteriormente, sobrevieram revisões no texto constitucional nos anos 1982, 1992, 
                                            
354 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito Constitucional, Previdenciário e Processual Civil. 
Recurso Extraordinário nº 631.240/MG, do Tribunal Pleno. Brasília, DF. 03 de setembro de 2014. 
Disponível em: < http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3966199 >. Acesso em 04 de 
julho de 2018. 
355 Mário Raposo a define como prolixa. In: RAPOSO, Mário. Nota sumária sobre o art. 20º da 
Constituição. Revista da Ordem dos Advogados. p. 525. 
356 Conferir, a respeito das previsões mencionadas neste parágrafo, o Preâmbulo e os arts. 1º, 2º, 6º, 
12-57, 63-79, 80-201 e 202-224. In: PORTUGAL. Constituição da República Portuguesa, de 25 de 
abril de 1956. Disponível em: < 
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx >. Acesso em 
12 de novembro de 2017.   
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1997, as quais, já a partir da primeira delas, ampliaram a versão original para incluir 

expressamente o Acesso aos Direitos357, medida que restou qualificada como uma 

“inovação sem precedentes em constitucionalismo comparado”358. Após as reformas, 

a previsão atual é no sentido de que “A todos é assegurado o acesso ao direito e 

aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, não 

podendo a justiça ser denegada por insuficiência de meios económicos”. A isso se 

segue que “Todos têm direito, nos termos da lei, à informação e consulta jurídicas, 

ao patrocínio judiciário e a fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer 

autoridade”, aqui se identificando o atual fundamento para o Acesso aos Direitos em 

sentido amplo, juntamente com os demais direitos fundamentais previstos ao longo 

da Constituição. Ademais, dispõe-se que “Todos têm direito a que uma causa em 

que intervenham seja objecto de decisão em prazo razoável e mediante processo 

equitativo” e que “Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei 

assegura aos cidadãos procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e 

prioridade, de modo a obter tutela efectiva e em tempo útil (...)”359. A legislação 

infraconstitucional ocupa-se, ainda, do regime de apoio judiciário vigente no país360. 

Em tal quadro normativo afirma-se, em torno do Acesso à Justiça, que: 

A Constituição Portuguesa o recepcionou como garantia geral que 
congrega as garantias do acesso ao direito, de admissão aos 
tribunais pela via do processo equitativo e da prestação jurisdicional 
em prazo razoável, e como direito fundamental de natureza 
processual que se materializa por emanações que integram o 

                                            
357 As reformas ao texto original foram realizadas, respectivamente, pela Lei Constitucional n. 01/82, 
de 30 de setembro de 1982, Lei Constitucional n. 01/92, de 25 de novembro de 1992, e Lei 
Constitucional n. 01/97, de 20 de setembro de 1997, O retrospecto consta de: SANTOS, Boaventura 
de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João Paulo (coord.). O acesso ao 
direito e à justiça. p. 167-171. 
358 Mário Raposo a define como prolixa. In: RAPOSO, Mário. Nota sumária sobre o art. 20º da 
Constituição. Revista da Ordem dos Advogados. p. 524. 
359 A redação corresponde ao art. 20 e ns. 1, 2, 4 e 5, da Constituição lusitana. PORTUGAL. 
Constituição da República Portuguesa, de 25 de abril de 1956. Disponível em: < 
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx >. Acesso em 
12 de novembro de 2017.   
360 Inúmeras leis versaram sobre o tema, citando-se: Lei n. 07/70, de 09 de julho de 1970, Decreto-Lei 
n. 387-B/87, de 29 de dezembro de 1987, Decreto-Lei n. 391/88, de 26 de outubro de 1988, Lei n. 
46/96, de 06 de setembro de 1996, e Lei n. 30-E/2000, de 20 de dezembro de 2000. O retrospecto 
consta de: SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João 
Paulo (coord.). O acesso ao direito e à justiça. p. 171-239. 
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conceito de processo equitativo, e são submetidos ao regime 
específico dos direitos e liberdades361. 

O Tribunal Constitucional português, dentro desse espectro, já teve a 

oportunidade de enfatizar que o Acesso à Justiça traduz um elemento do Estado 

Democrático de Direito, que não se contenta com a mera proclamação de direitos, 

mas impõe a realização desses direitos, inclusive por meio de um processo judicial 

equitativo, que assegure a igualdade das partes em situações econômicas 

díspares362 e garanta o direito a uma defesa efetiva363. A Corte lusitana, ainda assim, 

também reconhece a higidez de certas limitações ao Acesso364, não o vendo como 

algo absoluto, de modo a validar, por exemplo, a cobrança de custas processuais365. 

Em nota aplicável, em comum, aos sistemas italiano, brasileiro e 

português, compete registrar que a compreensão do Acesso à Justiça, agora 

especificamente em relação ao Poder Judiciário, é compatível, mesmo num plano 

teórico, com a “verificação das condições da ação e dos pressupostos processuais” 

concretamente positivados, assim como com “a fixação de prazo para exercê-la e a 

exigência de formalidades legais específicas para sua admissibilidade”, tidas como 

“meras limitações naturais e legítimas ao seu exercício”366, não se tratando de um 

direito irrestrito, ainda que jurisprudencial e legislativamente valorizado. Ademais, é 

insuficiente apreender tal direito como a só possibilidade de ingresso facilitado de 

ações, mostrando-se necessário o plus de assegurar a “satisfação total dos 

interesses legitimamente postulados”, com “resultados justos e efetivos”367, através 

de um processo que observe regras materiais e de procedimento, obedeça à 

razoável duração, seja eficiente na proteção dos direitos e adquira legitimidade pela 

efetiva análise, simétrica e discursiva, dos argumentos dos destinatários do 
                                            
361 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 164. 
362 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Processo n. 224/86. Acórdão n. 433/87, da 2ª Secção. 
Lisboa. 04 de novembro de 1987. Disponível em: < 
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19870433.html >. Acesso em 04 de julho de 2018. 
363 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Processo n. 06/88. Acórdão n. 304/88, da 2ª Secção. 
Lisboa. 14 de dezembro de 1988. Disponível em: < 
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19880304.html >. Acesso em 04 de julho de 2018. 
364 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 244/245. O 
autor menciona decisões proferidas nos Acórdãos n. 160/90, 182/98, 274/89, 210/92, 264/94 e outras. 
365 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Processo n. 171/89. Acórdão n. 307/90, da 2ª Secção. 
Lisboa. 28 de novembro de 1990. Disponível em: < 
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19900307.html >. Acesso em 04 de julho de 2018. 
366 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 219. 
367 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 234. 
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provimento judicial368. Assim, não basta um Acesso meramente quantitativo. Mas, 

para que isso seja possível, também se afigura imperativo um uso criterioso dos 

recursos judiciais, evitando-se que a quantidade obstrua a qualidade da Jurisdição, 

estando o Acesso extrajudicial aos Direitos contemplados em todos esses sistemas.  

1.5.3. Acesso à Justiça na família da Civil Law. 

As notas gerais acima expostas permitem ver que os ordenamentos 

jurídicos italiano, brasileiro e português, cada qual a seu modo e dentro de 

características elementares, objetivam, por um lado, promover o Acesso dos 

cidadãos aos Direitos e, por outro lado, assegurar o Acesso ao Poder Judiciário para 

reafirmar tais Direitos, caso denegados. Tais ordenamentos, todos filiados à família 

continental da Civil Law, baseada num direito codificado e pensado abstratamente 

em termos doutrinários369, possuem um marcante traço-comum: a noção de que o 

ato de Acessar o Judiciário configura um direito subjetivo370 ao qual, caso satisfeitos 

os pressupostos processuais e as condições da ação previstos na legislação, não se 

pode negar proteção, vigendo o pressuposto da inafastabilidade do controle 

jurisdicional371. A concepção está no coração, ainda, da ficção de completude dos 

ordenamentos escritos372, perante a qual, para todo problema, há uma resposta ex 

ante fornecida pela lei, que não pode ser negada pelo Poder Judiciário. Similar 

noção de obrigatoriedade é transplantada, em regra, também à esfera dos recursos, 

ainda que com relevantes mitigações e com previsões recentes de institutos que 

vieram a restringir o Acesso aos Tribunais Superiores e às Cortes Constitucionais373. 

                                            
368 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 322. 
369 FERRARI, Giuseppe Franco. Civil law e << common law >>: aspetti pubblicistici. In: CARROZZA, 
Paolo; GIOVINI, Alfonso di; e FERRARI, Giuseppe Franco (a cura di). Diritto costituzionale 
comparato. p. 783 
370 SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João Paulo 
(coord.). O acesso ao direito e à justiça. p. 169. 
371 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. Strumenti e tecniche di non decisione della Corte Suprema 
degli Stati Uniti. Torino: G. Giappichelli Editore, 1999. p. 300. 
372 BOBBIO, Norberto. O positivismo jurídico: noções de filosofia do Direito. Tradução de Márcio 
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. São Paulo: Ícone, 1995. Título original: Il positivismo 
giuridico.p. 207. 
373 Relevante consignar que países como Brasil, Itália, Alemanha e Espanha atravessaram reformas 
institundo previsões processuais destinadas a administrar o enorme acervo de recursos, passando a 
adotar institutos que permitem, com pequena margem de discricionariedade, uma espécie de melhor 
seleção ou triagem de admissibilidade dos recursos que, por sua importância, receberão atenção, 
especialmente em matéria de Tribunais Superiores e Cortes Constitucionais. São exemplos a 
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É correto afirmar que, no sistema da Civil Law: 

A positivação do acesso ao direito e à justiça ocorre pela 
incorporação de seu conteúdo em uma fórmula dogmática, capaz de 
viabilizar a sua aplicação técnica por intermédio de uma instituição, 
em consonância com os critérios delineados pela estrutura formal da 
justiça e das fontes do direito, e conforme os valores que 
condicionaram a sua construção e informam a lógica dos fatos que 
determinam a sua incidência374. 

A doutrina processualista de países vinculados à Civil Law, com destaque 

para teorias desenvolvidas na Alemanha e na Itália, e adotadas no Brasil, também 

contribui para tal forma de pensar o Acesso ao Judiciário, ao apegar-se à autonomia 

e abstração do direito de agir. Até o Século XIX, vigia a concepção imanentista, 

herdada do direito romano, segundo a qual ação era vista como um simples capítulo 

do direito material, o qual, quando violado, reagia por meio dela375. Daí em diante, 

conhecidos embates doutrinários foram travados até chegar-se a um ponto em que o 

direito de ação, exercido em face do Estado, foi desatrelado do direito material 

mantido contra a parte adversa, coexistindo com este, tendo-o como pressuposto e 

estando em alguma medida a ele vinculado, mas sendo exercido de modo 

independente, com fundamentos próprios. Houve, então, a separação entre os 

direitos material e processual376, reputada uma conquista do último perante a 

tradição civilista. Após a condecoração da autonomia, outros estudos tiveram como 

objeto a temática da concretude ou da abstração do direito de agir. Ele seria 

concreto se, embora autônomo, sua existência dependesse do reconhecimento do 

direito material tutelado. Seria abstrato se, além de autônomo, fosse considerado 

existente mesmo quando negado o direito material, nas hipóteses de sentença de 

improcedência, dado que, também nessas situações, o direito de receber uma 

prestação jurisdicional do Estado teria sido atendido377. Dentro dessas duas 

                                                                                                                                        
exigência de repercussão geral, a possibilidade de julgamentos monocráticos céleres, a dispensa de 
motivação em determinadas hipóteses de inadmissibilidade e outros. A respeito: BARSOTTI, Vittoria. 
L’arte di tacere. p. 307-309 e 317-318. E: ALVAREZ, José Luis Rodriguez. Seleccionar lo importante: 
la reciente reforma del trámite de admisión de la Verfassungsbeschwerde. Revista Española de 
Derecho Constitucional. n. 41, Año 14. p. 139-148. Mayo-agosto 1994. 
374 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 103.  
375 CINTRA, Antônio Carlos de Araújo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Cândido Rangel. 
Teoria geral do processo. 18ªed, revista e atualizada. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 250. 
376 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil. Teoria geral do processo. v. 1. 3ªed, revista 
e atualizada. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 164. 
377 THEODORO JÚNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Teoria geral do direito 



100 
 

 

vertentes acham-se variações teóricas: entre os concretistas há, por exemplo, os 

que qualificam a ação como um direito potestativo, cujo caráter não é subjetivo ou 

prestacional378, e que implica a sujeição da parte adversa aos efeitos da sentença, 

caso favorável ao autor379. Entre os abstrativistas, há os que defendem que a ação 

coincide com o direito de petição e os que, receando criar um direito sem conteúdo, 

sem limites ou exercido de modo arbitrário, defendem que ele não depende só da 

afirmação do autor acerca da existência do direito material, mas está condicionado à 

boa-fé e consciência quanto a tal direito380. Existem, para mais, teorias ecléticas ou 

intermediárias que classificam o direito de ação como um direito subjetivo, o qual 

não se confunde com o direito constitucional de agir e é instrumentalmente conexo a 

uma pretensão material, estabelecendo condições para o exercício da ação que 

promovem um ponto de contato entre esta e o direito material381. Mesmo entre os 

que adotam a teoria eclética, há divergências no que se refere à necessidade de 

demonstração concreta da presença das condições da ação ou se estas, pelo 

contrário, devem ser aferidas a partir da simples asserção do autor da pretensão382. 

Como se vê, a temática da autonomia, da abstração, da concretude ou do 

ecletismo do direito de agir é controvertida ao longo do tempo. Posicionamentos 

consistentes de processualistas se dividem sobre o tema. Mesmo com esforços para 

que a independência do direito processual fosse fortalecida e ele não fosse visto 

como mero apêndice do direito material, como de fato não é, vê-se que as teorias 

sempre encontraram dificuldades em negar uma qualquer conexão, por mínima que 

seja, com o direito material. Atualmente, essa pretensa desvinculação vem sendo 

posta em dúvidas por pensamentos sofisticados, que destacam a necessidade de as 

                                                                                                                                        
processual civil e processo de conhecimento. v. 1. 52ªed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 69. 
378 O direito potestativo consiste naquele que permite a uma pessoa, por simples manifestação 
unilateral de vontade, independentemente da prestação de outrem, modificar ou extinguir uma relação 
jurídica de seu interesse, submetendo o sujeito passivo do direito a uma posição de sujeição. Por sua 
vez, o direito subjetivo é compreendido como uma prerrogativa que atribui a alguém o poder de, por 
meio de uma pretensão, exigir um determinado comportamento para a realização de interesses 
privativos seus, consubstanciando uma espécie de direito a uma prestação de outrem. A respeito: 
NORONHA, Fernando. Direito das obrigações. Fundamento do direito das obrigações. Introdução à 
responsabilidade civil. v. 1. São Paulo: Saraiva, 2003. p. 54-57.   
379 CINTRA, Antônio Carlos de Araújo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Cândido Rangel. 
Teoria geral do processo. p. 251. 
380 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil. v. 1. p. 178. 
381 CINTRA, Antônio Carlos de Araújo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Cândido Rangel. 
Teoria geral do processo. p. 253. 
382 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil. v. 1. p. 182. 
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ações serem concebidas para promover uma proteção adequada e efetiva do direito 

material, especialmente em matéria de tutelas específicas, de modo a relativizar a 

óptica da ação como uma entidade ortodoxamente abstrata383. É que o direito de 

ação não se exaure no ingresso da pretensão em juízo, requerendo uma efetiva 

proteção ao direito material perseguido. Tal tendência, “sem negar a construção da 

teoria processual do direito de ação, como algo distinto do direito subjetivo material 

disputado”, de certo modo restabelece “a antiga concepção romanística de que a 

todo direito corresponde uma ação que o protege e assegura, sempre que sofre 

ameaça ou lesão”384. Isso permite sustentar que a clássica polêmica sobre a 

concretude ou abstração da ação, “se no passado desempenhou papel importante 

na dogmática e evolução do direito processual civil, hoje é tema secundário, dentro 

da função constitucional atribuída à jurisdição”385. Disso tudo se extrai uma espécie 

de oscilação, no âmbito da qual, de um momento inicial de preponderância do direito 

material, chegou-se à preponderância do processual e, agora, busca-se um ponto de 

equilíbrio. Apesar disso, nota-se que as máximas da autonomia e abstração do 

direito de agir, o qual, para ser exercido, não depende de quaisquer análises 

relacionadas ao conteúdo da demanda, e até as refuta, continuam admitidas e 

aplicadas como dogmas significativamente inflexíveis na família jurídica da Civil Law. 

Em tal perspectiva, de acordo com a visão predominante inerente ao 

sistema romano-germânico, dogmática, abstrata e pouco adaptada aos dias atuais, 

não seria possível ao Judiciário selecionar lides, filtrar casos com base no conteúdo 

do direito material litigado ou exercer crivos discricionários na admissibilidade de 

ações, dada “l’obbligatorietà dell’esercizio della funzione giurisdizionale”386. 

Tampouco poderia o Estado-Juiz, presentes os requisitos formais para deduzir 

determinada pretensão, seja ela qual for, abster-se de admitir a causa e, após 

admitida, de julgar o mérito, vedando-se o non liquet387. Há ainda uma sensível 

                                            
383 A respeito: MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil. v. 1. p. 234. Ainda: THEODORO 
JÚNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. v. 1. p. 70. 
384 THEODORO JÚNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. v. 1. p. 71. 
385 THEODORO JÚNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. v. 1. p. 71. 
386 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 300. Tradução livre: “obrigatoriedade do exercício da 
função jurisdicional”. 
387 A proibição do non liquet impede que o juiz se recuse a julgar a causa em razão da inexistência ou 
de ambiguidade de normas para reger o caso, ou por força de incerteza fática, ou em decorrência de 
dúvidas a respeito de quem possui razão na demanda. Enfim: porque a solução não está clara. 
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pretensão de juridicização mediante a positivação de direitos, tendendo-se a 

conceder a esses direitos enfoque normativo e perfil dirigente relativamente à 

política388 e à vida. Como resultado, questões limítrofes assumem roupagem jurídica 

e são canalizadas ao Poder Judiciário, que, tradicionalmente, é obrigado a decidi-las 

positiva ou negativamente, sem um espaço intermediário para filtros, teorizações 

sobre a justiciabilidade ou interrelações equilibradas com a área política. Mesmo 

demandas frívolas ou aventureiras devem ser admitidas sem a possibilidade de 

freios na origem. Daí a ligação direta entre tal concepção de Acesso e os problemas 

relacionados à legitimidade democrática para tomar certas decisões e à quantidade 

de demandas que tramitam em juízo. No sistema da Civil Law, os marcos teóricos 

tradicionais ampliativos sobre Acesso à Justiça encontram um terreno bastante fértil. 

1.5.4. Sistema jurídico norte-americano. 

A Constituição norte-americana, escrita em 1787, ratificada em 1788 e 

vigorante em 1789, ancora-se, basicamente, no triunfo dos federalistas389 e seu 

sistema apoia-se em três estruturas: federalismo, separação de poderes e judicial 

review390. A preocupação da Carta, de características sintéticas, está radicada, por 

                                                                                                                                        
Segundo voto proferido pelo então Min. Carlos Ayres Britto, do Supremo Tribunal Federal do Brasil: 
“se ao Legislativo não se pode impor a obrigação de legislar, ao Judiciário se impõe, sim, a obrigação 
de julgar. É proibido, no âmbito do Judiciário, a formulação daquele juízo de non liquet, de não 
resolver a causa. O juiz de qualquer instância, o Tribunal de qualquer natureza tem que solver a 
questão, liquidar a questão para corresponder a esse prestígio máximo que a Constituição lhes deu 
ao dizer que a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”. BRASIL. 
Supremo Tribunal Federal. Direito Processual Penal. Habeas Corpus n 91.352/SP, do Tribunal 
Pleno. Brasília, DF. 28 de fevereiro de 2008. Disponível em: < 
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=91352&classe=HC&codigo
Classe=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M >. Acesso em 02 de novembro de 2017.  
388 A respeito: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. "Brancosos” e interconstitucionalidade. 
Itinerários dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2 ed. Coimbra: Almedina, 2012. p. 215. 
389 A Constituição Americana foi concebida no contexto de um embate político-ideológico entre 
federalistas e anti-federalistas, ambos com os ideais revolucionários de liberdade e auto-governo, 
mas com percepções díspares sobre a forma como esses valores deveriam ser implementados. 
Enquanto os federalistas, em geral de uma classe comerciante e mais alta, representados por 
Alexander Hamilton, James Madison e outros, defendiam um Governo central e um Poder Judiciário 
fortes e objetivavam o crescimento comercial e a prosperidade nacional, os anti-federalistas, 
representados por Thomas Jefferson, Samuel Bryan e outros, normalmente agricultores ou 
proprietários que objetivavam proteger seu espaço tradicional, acreditavam na autonomia local e no 
republicanismo, preocupando-se com direitos e possíveis excessos dos Poderes, inclusive do 
Judiciário. No fim, todos os Estados ratificaram a Constituição, cujas chaves são ligadas ao 
pensamento federalista. Nesse sentido, conferir: ACCATTATIS, Vincenzo. Governo dei giudici e 
giudici del governo. 7a ed. Franco Angeli: Milano, 2008. p. 78-79 e 124-126. 
390 RICHARDS, David A. R. Foundations of american constitutionalism. New York: Oxford 
University Press, 1989. p. 105. 
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um lado, na organização federativa e nas regras básicas de organização dos 

Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário. Por outro lado, a Constituição e suas 

emendas ocupam-se, também, do sistema eleitoral e de um núcleo-duro de direitos 

individuais que definem os compromissos fundamentais da sociedade, a exemplo 

dos direitos políticos e de liberdade, entre os últimos destacando-se as garantias 

processuais-penais, a liberdade de trabalho e a tutela aos direitos de propriedade391. 

A lei fundamental norte-americana ressente-se de detalhes em torno da 

arquitetura institucional ou de um regime de direitos fundamentais de sucessivas 

dimensões. Por isso se afirma que tal Constituição nunca avançou na direção de 

criar uma plena democracia ou de consagrar direitos de natureza social, limitando-se 

a traçar diretrizes gerais, proteger liberdades e valores fundamentais contra a 

vontade da maioria, prever garantias para julgamentos criminais e evitar as práticas 

despóticas do mundo das monarquias392. A essa fórmula mais aberta, porém, é 

creditada sua duração secular e sua capacidade de interagir, ao longo dos anos, 

com a evolução do sistema político e da sociedade, adaptando-se, em sua 

interpretação, aplicação e abrangência, aos novos direitos e exigências sociais. A 

genialidade da Constituição americana, assim, “relies on a structured system of 

institutional dynamics that reflects fundamental societal values, rather than on staid 

organizational charts, to control and channel government”. Compreender esse 

funcionamento é a chave para captar o desenvolvimento político norte-americano393, 

havendo uma maior abertura à esfera política e à coordenação desta com a jurídica. 

Lê-se na Constituição dos Estados Unidos que “The judicial Power shall 

extend to all Cases, in Law and Equity, arising under this Constitution, the Laws of 

the United States, and Treaties made, or which shall be made, under their Authority” 

394. A previsão constitucional estende ao Poder Judiciário a competência para 

                                            
391 UNITED STATES OF AMERICA. Constitution of The United States Disponível em: < 
https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm >. Acesso em 31 de outubro de 2017. 
392 FRIEDMAN, Laurence M. The Republic of Choice: law, authority and culture. Cambridge-
Massachusetts: Harvard University Press, 1994. p. 40. 
393 NARDULLI, Peter F. The constitution and american politics: a development perspective In: 
NARDULLI, Peter F. The constitution and american political development: an institutional 
perspective. Urbana and Chicago: University of Illinois, 1992. p. 28. Tradução livre: “baseia-se em um 
sistema estruturado de dinâmicas institucionais que reflete valores sociais fundamentais, e não em 
organogramas estratégicos para controlar e canalizar o governo”. 
394 Art. III, Seção 2, da Constitução Americana. UNITED STATES OF AMERICA. Constitution of the 
United States. Disponível em: < https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm >. 
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apreciar todos os casos surgidos sob a Constituição e leis, reconhecendo-se 

também lá, na clássica decisão proferida pelo Chief Justice John Marshall em 

Marbury v. Madison, que “the very essence of civil liberty certainly consists in the 

right of every individual to claim the protection of the laws, whenever he receives an 

injury”, mostrando-se “One of the first duties of government is to afford that 

protection”395. Ainda assim, isto é, mesmo com o teor do dispositivo constitucional e 

o tributo, em famosa decisão, à essencialidade do Acesso ao Poder Judiciário, a 

mesma decisão, que constitui um marco para o estabelecimento do judicial review, 

ressalva que existem atos sindicáveis em juízo e outros que não o são, a exemplo 

dos atos políticos discricionários que “respect to the nation, not individual rights”396. 

Vê-se, então, uma leitura mais flexível, menos ortodoxa, sobre o Acesso às Cortes, a 

qual é compatível com uma análise menos abstrata sobre o conteúdo e é, também, 

diretamente ligada ao dinamismo nas relações entre os setores políticos e jurídicos. 

A teoria e a prática jurídica nos Estados Unidos da América, ademais, 

estão familiarizadas com o silêncio judicial e com a arte de não decidir397. A 

opção judicial de evitar julgar a controvérsia é exercida através, basicamente, de 

dois instrumentos em mãos do Poder Judiciário: o statutory writ of certiorari e as 

doutrinas da justiciabilidade, entre as quais se localizam as teorias de advisory 

opinions, standing, ripeness, mootness e political questions398. Além delas, há ainda 

outras teorias para o exercício das chamadas Virtudes Passivas399, a exemplo de 

                                                                                                                                        
Acesso em 02 de novembro de 2017. Tradução livre: “O Poder Judiciário deve se estender a todos os 
casos, em Direito e Equidade, surgidos sob esta Constituição, as Leis dos Estados Unidos e os 
Tratados firmados, ou que vierem a ser firmados, sob sua Autoridade“. 
395 UNITED STATES OF AMERICA. Supreme Court of Justice. Marbury v Madison. 5. U.S. 137 
(1803). Disponível no site da faculdade de Direito de Cornell: < 
https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/5/137 >. Acesso em 02 de novembro de 2017. 
Tradução livre: “a essência das liberdades civis certamente consiste no direito de todo indivíduo de 
reivindicar proteção das leis, sempre que sofrer um dano” e “um dos primeiros deveres do governo é 
suportar essa proteção”. 
396 UNITED STATES OF AMERICA. Supreme Court of Justice. Marbury v Madison. 5. U.S. 137 
(1803). Disponível no site da faculdade de Direito de Cornell: < 
https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/5/137 >. Acesso em 02 de novembro de 2017. 
Tradução livre: “dizem respeito à nação, não a direitos individuais”. 
397 Sobre o assunto, ver: BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch: the supreme court at 
the bar of politics. Second Edition. New Haven and London: Yale University Press, 1986. A obra será 
abordada com maior profundidade, futuramente, em Capítulo subsequente da presente Tese. 
398 DORE, Isaak. Acces to justice: an overview of the doctrines of justiciability under the constitution of 
the United States In: DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice (sous la direction). L’accès 
au juge. p. 90-103. 
399 Conferir: BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 143. 
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desuetude, vagueness, non delegation e clear statement. Embora não caiba nos 

limites da Tese esgotar cada uma dessas doutrinas e adentrar nas controvérsias 

existentes sobre a forma de suas utilizações, é mister descrever suas principais 

características, para contextutalizar no que elas consistem e para que são aplicadas. 

A técnica de não decidir por meio do writ of certiorari é de uso privativo 

da Suprema Corte e se aplica à imensa maioria dos casos em que a Corte é instada. 

Lá, o Tribunal Constitucional possui Jurisdição originária sobre escassa quantidade 

de assuntos, limitados às situações em que um Estado processo outro ou a casos 

envolvendo embaixadores, cônsules e outros ministros400. O modelo constitucional 

de controle de constitucionalidade americano é difuso401, incidental a casos 

concretos e com início em instâncias inferiores. Assim, a quase totalidade de casos 

submetidos à análise do Tribunal Constitucional nele chega em Jurisdição recursal 

(appellate jurisdiction), seja sobre decisões dos Tribunais Estaduais ou dos Federais. 

A Jurisdição recursal (appellate jurisdiction) divide-se em obrigatória 

(mandatory appellate jurisdiction), de caráter excepcional, e discricionária 

(discretionary appellate jurisdiction)402, que constitui a regra. A partir de 1988, com a 

finalidade de remediar o colapso quantitativo e permitir que a Suprema Corte 

determinasse sua pauta e dedicasse seu tempo e recursos humanos a questões de 

envergadura ou ligadas à uniformização do Direito, as hipóteses legais de Jurisdição 

recursal obrigatória (mandatory appellate jurisdiction) foram virtualmente eliminadas, 

restringindo-se a situações afetas aos “Civil Rights and Voting Rights Acts, certain 

antitrust laws, and the Presidential Election Campaign Fund Act”, o que representa 

diminuto percentual dos recursos propostos403. Resulta que a densa maioria dos 

                                            
400 JAEGER-FINE, Toni. Mastering the U.S legal system: a beginner’s guide. Cases & materials. 
New York: Jaeger-Fine Publishing, 2015. p. 39. 
401 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract review and judicial law-making. In: SHAPIRO, 
Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. New York: Oxford University Press, 
2002. p. 344. 
402 JAEGER-FINE, Toni. Mastering the U.S legal system. p. 39. Convém acrescer que, além dos 
casos acima, o Tribunal Constitucional pode ser provocado, ainda, através do writ of certification, que 
constitui um meio através do qual os Tribunais de Apelação encaminham consulta sobre determinada 
questão de direito a respeito da qual desejam instruções. A decisão de responder ou não a tal 
consulta é discricionária da Suprema Corte. A respeito: RUIZ, María Angeles Ahumada. El certiorari. 
Ejercicio discrecional de la jurisdicción de apelación por el tribunal supremo de los Estados Unidos. 
Revista Española de Derecho Constitucional. n. 41. Año 14. Mayo-Agosto 1994. p. 98.  
403 Segundo pesquisa bibliográfica, cuida-se de menos de 01% (um por cento) dos recursos. A 
respeito: JAEGER-FINE, Toni. Mastering the U.S legal system. p. 39. A mesma obra e a mesma 
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casos direcionados ao Tribunal Constitucional o são para fins de Jurisdição recursal 

discricionária (discretionary appellate jurisdiction)404, provocada através da petition 

for a writ of certiorari, que não é visto como um direito, mas como um privilégio do 

litigante de poder ser ouvido pela Corte Constitucional405. Por tal razão, diz-se que 

“The U.S. Supreme Court today enjoys nearly unfettered discretion to choose which 

cases to hear via the discretionary writ of certiorari”', uma vez que vários atos 

editados pelo Congresso de 1981 a 1988 “almost entirely eliminated the Court's 

obligatory jurisdiction and delegated to the Court the task of setting its agenda”406. 

Nessa constelação de situações, à Corte Constitucional é possível, em 

juízo discricionário e sem necessidade de fundamentação, dispensar o recurso e 

abster-se de julgar a causa, sem que isso implique a criação de precedente para 

casos futuros ou a formulação de juízo sobre o mérito da decisão recorrida407. A 

negativa dá-se sempre que não forem atingidos 04 (quatro) votos judiciais favoráveis 

à admissibilidade do writ, operando-se, geralmente, sob a fórmula genérica “petition 

for certiorari denied”, o que pode envolver uma série de motivos como a dispensa de 

temas de pouco relevo geral ou de recursos dilatórios, assim como de questões 

controvertidas acerca das quais a decisão judicial não é politicamente oportuna408. 

Tal discricionariedade é largamente exercida e confere ao Supremo Tribunal o poder 

não apenas de racionalizar sua força de trabalho, mas de redefinir seu papel 

institucional ao selecionar os litígios de maior transcendência que nele devem 

tramitar. Ela convive, porém, com críticas no sentido de que o uso excessivo pode 

transformá-la em arbitrariedade ou aleatoriedade409, contrariando máximas como a 

                                                                                                                                        
página acima contêm os trechos transcritos no texto principal. Tradução livre: “Leis de Direitos Civis e 
de Direitos de Voto, certas leis antitruste e Lei do Fundo de Campanha Eleitoral Presidencial”. 
404 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 72. 
405 RUIZ, María Angeles Ahumada. El certiorari. Ejercicio discrecional de la jurisdicción de apelación 
por el tribunal supremo de los Estados Unidos. Revista Española de Derecho Constitucional. p. 
111.  
406 WATTS, Kathryn A. Constraining certiorari using administrative law principles. University Of 
Pennsylvania Law Review. v. 160, n. 1. December 2001. p. 03.  Tradução livre: “a Suprema Corte 
dos E.U.A hoje dispõe de uma discricionariedade quase irrestrita para escolhar quais casos ouvirá 
através do writ of certiorari” e “eliminaram quase inteiramente a jurisdição obrigatória e delegaram ao 
Tribunal a tarefa de estabelecer sua própria agenda”. No mais, aos interessados, o artigo aqui citado 
traça uma evolução histórica sobre o writ of certiorari, o que, todavia, refoge ao objeto desta Tese. 
407 JAEGER-FINE, Toni. Mastering the U.S legal system. p. 100. 
408 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 18. 
409 RUIZ, María Angeles Ahumada. El certiorari. Ejercicio discrecional de la jurisdicción de apelación 
por el tribunal supremo de los Estados Unidos. Revista Española de Derecho Constitucional. p. 96.  
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efetiva deliberação colegiada, o oferecimento de razões e própria a accountability410. 

Por outro lado, caso o writ of certiorari seja concedido (granted), hipótese 

infrequente411, a Corte assume a Jurisdição sobre o conflito e fica aberta a ocasião 

para acolhê-lo ou rejeitá-lo no mérito. Nesse caso o julgamento transcorre 

normalmente com a força de precedente412. Em linhas gerais, os fatores que levam o 

Tribunal a exercer a Jurisdição, nas hipóteses que a Corte reputa merecedoras de 

análise em última instância, são os casos de conflito de decisões entre Tribunais de 

Apelação Estaduais e Federais, e, ainda, o conflito com precedentes do Supremo413. 

Em conjunto com o writ of certiorari, também as doutrinas da 

justiciabilidade autorizam os juízes americanos, comumente, a negar o Acesso à 

Jurisdição, esquivando-se de decidir o mérito do conflito. A justiciabilidade, para tal 

efeito, deve ser apreendida como a viabilidade de se tornar algo justiciável, isto é, 

reivindicável em juízo414. Trata-se de uma análise dos determinantes do Acesso ao 

Poder Judiciário, que inicia, logicamente, com uma avaliação em torno do assunto 

litigioso, a fim de definir se determinada disputa pode ou não ser apresentada 

perante um Juiz, isto é, se existem padrões jurídicos detectáveis e manejáveis que 

permitam decidir o caso (aspecto normativo) ou, ainda, se o caso deve mesmo ser 

julgado pelo Poder Judiciário (aspecto institucional)415. Nesse sentido a 

                                            
410 WATTS, Kathryn A. Constraining certiorari using administrative law principles. University Of 
Pennsylvania Law Review. p. 05. 
411 Segundo dados levantados em obra, isso se verifica em 75 (setenca e cinco) a 80 (oitenta) dentre 
10.000 (dez mil) casos. A respeito: JAEGER-FINE, Toni. Mastering the U.S legal system. p. 40. 
412 A técnica do stare decisis leva a que, em qualquer área do Direito, cada decisão judicial seja 
tratada como potencial precedente para um próximo round de litigância, ou, melhor, trata o corpo de 
regras e razões anunciado em casos antecedentes como obrigatórios aos juízes que decidem os 
casos futuros, na perspectiva de que “Like cases shall be decided alike’’. Se o caso atual não é 
exatamente como os casos antigos, as razões jurídicas, usadas por analogia, deverão produzir os 
resultados mais consonantes com os julgamentos prévios. Nesse sentido, os juízes não podem 
apenas decidir o caso como bem pretendem, mas de acordo com o direito estabelecido em 
julgamentos anteriores. O stare decisis, ademais, traduz um modo de tomada de decisões por juízes 
individuais e Cortes coletivamente, sendo, também, uma regra de comunicação que assegura altos 
níveis de redundância e reafirmação da ordem jurídica no espaço coletivo. A respeito: SHAPIRO, 
Martin. Judicial law-making and precedents. In: SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, 
politics & judicialization. p. 91. 
413 RUIZ, María Angeles Ahumada. El certiorari. Ejercicio discrecional de la jurisdicción de apelación 
por el tribunal supremo de los Estados Unidos. Revista Española de Derecho Constitucional. p. 
118.  
414 Sobre o tema, ver: ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como 
derechos exigibles. Madrid: Trotta, 2004. p. 36.  
415 A respeito: BARAK, Aharon. The judge in a democracy. New Jersey: Princeton University Press, 
2006. p. 178-179. 



108 
 

 

justiciabilidade está ligada “à la nature des litiges sur lesquels les juges acceptent de 

se prononcer”416. Ela dialoga com as questões referentes a ‘o que’ é preciso para 

levar um caso à decisão e ‘quais’ matérias as Cortes podem decidir, lidando com 

’standards wich the third-party forum applies in determining whether it will 

intervene’417 ou se, pelo contrário, abster-se-á de decidir. Trata-se de ferramenta 

importante que os juízes utilizam para modular seu papel em uma Democracia, 

identificando temas a respeito dos quais eles não devem tomar decisões, deixando-

os, portanto, para a apreciação ou a coordenação dos demais ramos do Governo418. 

As doutrinas da justiciabilidade, nos Estados Unidos da América, têm 

origem na evolução histórica da interpretação judicial419 das expressões “case” e 

“controversy” contidas na Constituição do País, no tópico que disciplina as 

atribuições do Poder Judiciário Federal420. Residualmente, utilizam-se como 

fundamento para tais doutrinas, também, preocupações prudenciais (prudential 

concerns) com a administração dos assoberbados serviços judiciários421. Às vezes 

os fundamentos se somam como justificativa para as teorias. As exigências da 

justiciabilidade, em qualquer caso, não são privativas da Suprema Corte, tampouco 

acham-se envoltas em juízos de discricionariedade, pautando-se em critérios 

jurídicos complexos, mais ou menos lineares. As decisões geram precedentes para 

casos futuros e exigem fundamentação apta (reasons giving), criando uma espécie 

de regime judiciary-fashioned e self-regarding, ou seja, que disciplina a si mesmo422. 

Se é certo que a Constituição dos Estados Unidos regulamenta, com os 

requisitos de case or controversy, apenas a atuação do Poder Judiciário Federal, 

competindo aos Estados organizar sistemas autônomos de justiça e adotar ou não 

                                            
416 DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice; GERBAY, Nicolas; HOURQUEBIE, Fabrice; e 
ICARD, Philippe. Les déterminants de l’accès au Juge. In: DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, 
Béatrice (sous la direction). L’accès au juge. p. 57. Tradução livre: “à natureza das disputas nas 
quais os juízes concordam em tomar uma decisão”. 
417 JOHNSON JR, Earl. Thinking about access: a preliminary typology of possible strategies In: 
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to Justice. v III. p. 16. Tradução livre: “padrões que o 
terceiro interveniente aplica para determinar se irá intervir”. Ao usar a frase acima, o autor está se 
referindo aos critérios de elegibilidade, cuja definição, porém, pode ser tomada de empréstimo. 
418 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 177. 
419 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 63-64. 
420 Art. III, Seção 2, da Constitução Americana. UNITED STATES OF AMERICA. Constitution of the 
United States. Disponível em: < https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm >. 
Acesso em 02 de novembro de 2017. 
421 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 48. 
422 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 22 e 48. 
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critérios próprios de justiciabilidade, também é certo que as doutrinas da 

justiciabilidade são conhecidas como exigências constitucionais baseadas, entre 

outros, na separação dos Poderes423, advindo de interpretação da Suprema Corte 

sobre dispositivo constitucional. Assim, em razão da matéria envolvida e por 

surgirem de exegese em torno da mais elevada fonte do direito nacional, há vozes 

que reputam tais requisitos obrigatórios (binding) também às Cortes Estaduais que 

não tenham adotado voluntariamente regras similares de justiciabilidade, ao menos 

quando tais Cortes decidirem a causa com base na legislação federal424. Segundo 

essa leitura, sem desconhecer a controvérsia jurídica presente ao redor do assunto, 

“to the degree that the ‘case or controversy’ requirement serves the values of 

                                            
423 DORE, Isaak. Acces to Justice: an overview of the doctrines of justiciability under the constitution of 
the United States In: DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice (sous la direction). L’accès 
au juge. p. 93. 
424 A federação americana possui um intrincado sistema judicial. Cada um dos 50 (cinquenta) Estados 
possui um Judiciário autônomo, produto das Constituições e das Leis do Estado, com formas próprias 
de investidura e de disposições processuais e materiais. Apesar disso, as normatizações dos Estados 
estão submetidos à cláusula do devido processo legal e outras constrições advindas da Constituição, 
sendo que muitos deles seguem regras similares àquelas adotadas na esfera federal. A Corte mais 
alta de cada Estado é o último árbitro da legislação estadual e nem mesmo a Suprema Corte pode se 
sobrepor à última palavra do Judiciário Estadual em matéria de Leis e Constituição estaduais. Por 
outro lado, as Cortes federais são regulamentadas pela Constituição dos EUA e pelas leis federais, 
sendo os juízes nomeados pelo Presidente da República e aprovados pelo Senado Federal. A 
Suprema Corte é a jurisdição mais alta da esfera federal. As decisões da Suprema Corte sobre a 
Constituição dos EUA e as leis federais vinculam tanto as Cortes Federais como as Estaduais, 
quando estas atuam na aplicação de leis federais. Se houver conflito entre leis estaduais e federais, 
estas últimas prevalecem, salvo se excederem os limites do governo nacional. Os sistemas judiciários 
operam de forma dual e interdependente. Assim, as Cortes Estaduais podem decidir casos com base 
tanto em leis materiais estaduais como em leis materiais federais e, da mesma forma, as Cortes 
Federais podem decidir casos com base em leis materiais federais ou estaduais. Em alguns casos a 
jurisdição Estadual é exclusiva, em outros a Federal é exclusiva e em poucas situações as 
competências são concorrentes. As Cortes Federais possuem competência residual, mostrando-se os 
casos mais importantes de jurisdição federal os surgidos sob a Constituição e a leis federais (o que 
não inclui os casos em que a defesa ou contrapedido invocam leis federais) e os casos de 
diversidade de cidadania. À falta de matérias federais ou de Cortes Federais, o caso deve ser 
remetido à Justiça dos Estados. Cada Corte Estadual, em regra, aplica suas próprias regras 
processuais e de justiciabilidade, se houver. As Cortes Federais aplicam a legislação processual 
federal. Para a definição das leis materiais aplicáveis, deve-se observar qual o fundamento que 
subjaz à pretensão do acionante. Se a base é a lei federal, deve-se aplicar esta e vice-versa. A 
respeito: JAEGER-FINE, Toni. Mastering the U.S legal system. p. 04, 05, 08, 29, 31, 40 e 45.     
A aplicação dos requisitos do case or controversy aos Judiciários Estaduais que não os adotam 
facultativamente, dentro do intrincado sistema, é questão controvertida no direito norte-americano. Há 
a visão tradicional de que tais requisitos federais não se aplicam aos Estados, mas aparecem, 
também, consistentes vozes que defendem interpretação contrária, notadamente quando a Justiça 
Estadual aplica a legislação substancial federal. Em qualquer caso, não há vedação. Sobre o assunto: 
FLETCHER, Willian A. The case or controversy requirement in state court adjudication of federal 
questions. California Law Review. California Law Review Inc. v 78. n. 02, p. 263-304, march 1990. 



110 
 

 

sensitive and wise adjudication, it should apply to both state and federal courts” 425. 

A justiciabilidade, como visto, aglutina as doutrinas da advisory opinions, 

standing, ripeness, mootness e political questions. Não se está diante de conceitos 

imutáveis, mas de noções que foram adaptadas ao longo do tempo, inclusive ao 

passo em que se foi evoluindo do right private model, que se limitava à tutela 

concreta de direitos e interesses privados, ao special function model, que admite, de 

forma já mais abstrata, a função de dicção autoritativa do sentido da Constituição em 

um contexto de alguma concretude426. Descrevê-las de forma profunda, ou explicitar 

seus itinerários, foge ao objeto da Tese. É suficiente expor breves definições atuais. 

A primeira delas (advisory opinions) pretende que o Poder Judiciário não 

seja instado por órgãos públicos, pelos demais Poderes ou mesmo por particulares 

para oferecer pareceres de mera assessoria sobre constitucionalidade ou legalidade. 

A Jurisdição não tem fins consultivos ou de resposta a indagações teórico-abstratas, 

hipotéticas e alheias a processos adversariais concretos427 a serem julgados com 

força de coisa julgada. Descabe ao Poder Judiciário, assim, decidir questões 

extrajudicialmente ou tratar de assuntos de modo incompatível com a performance 

judicial428, não devendo entrar em atos de vontade ou conveniência de outros ramos. 

A segunda (standing) resume a ideia de ficar de pé perante a Corte para 

ser ouvido. Por meio dela se exige, para que a causa seja justificável, a presença do 

interesse pessoal de alguém sujeito a um prejuízo (injury infact) decorrente da 

conduta impugnada (causation) e suscetível de ser evitado ou reparado por meio da 

decisão judicial (redressability)429. Cada uma dessas noções dá lugar a 

desenvolvimentos mais sofisticados cuja explicação não cabe no objetivo teórico da 

                                            
425 FLETCHER, Willian A. The case or controversy requirement in state court adjudication of federal 
questions. California Law Review. p. 283. Tradução livre: “na medida em que a exigência de "caso 
ou controvérsia" serve os valores de julgamento sensível e sábio, ela deve se aplicar aos tribunais 
estaduais e federais”. 
426 MONAGHAN, Henry P. Constitutional adjudication: the who and when. The Yale Law Journal. v. 
82, n. 07, p. 1363-1397, june 1973. 
427 DORE, Isaak. Acces to Justice: an overview of the doctrines of justiciability under the constitution of 
the United States In: DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice (sous la direction). L’accès 
au juge. p. 94-95. 
428 FLETCHER, Willian A. The Case or controversy requirement in state court adjudication of federal 
questions. California Law Review. p. 263-304. 
429 KUHN, Eric J. Standing: stood up at the courthouses door. Geo. Wash. L. Rev. v. 63, n. 5, p. 886-
913, june 1995. 
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presente Tese. Cuida-se enfim de aferir quem (who)430 tem legitimidade para se 

posicionar como litigante perante a Corte e pedir a prestação constitucional ou legal.  

A terceira e a quarta (ripeness e mootness), ao invés de focalizarem a 

identidade de quem litiga (who), conectam-se ao problema do tempo ou quando 

(when)431 da litigância. Por meio da ideia de ripeness, evita-se a solução adjudicada 

se a questão debatida não estiver madura para ser decidida e sua prematuridade ou 

grau de abstração implicar a necessidade de o Poder Judiciário julgar de forma 

incômoda ou indigna de confiança432. Ou seja: reclama-se que os elementos modais 

da controvérsia sejam concretos e atuais, exigindo-se, caso meramente hipotéticos e 

futuros433, episódios subsequentes de maturação, após os quais a demanda pode 

ser renovada. Já a noção de mootness pretende garantir que esses pressupostos de 

concretude e atualidade estejam presentem não somente no momento da 

propositura da ação, mas também no instante da decisão, evitando o dispêndio de 

recursos judiciais com a tramitação de demandas já privadas de vitalidade ou 

resolvidas, bem ou mal, por outros caminhos434. O caso se torna moot, então, 

sempre que se constatar uma mudança no contexto fático ou jurídico apta a afastar 

do Poder Judiciário a decisão da questão. Trata-se de uma fórmula ampla de 

carência, que vem esvaziar o interesse jurídico da obtenção do resultado judicial435. 

A quinta (political questions) visa indagar, basicamente, o que pode ser 

litigado em juízo. O escopo da political questions doctrine, que convive com críticas 

quanto a supostas confusão e vagueza, é privar da esfera judicial certos casos e 

controvérsias sujeitos, por natureza, a decisão mais apropriada pelos Poderes 

Legislativo e Executivo436, contendo o Ativismo, fechando o canal judiciário e 

                                            
430 MONAGHAN, Henry P. Constitutional adjudication: the who and when. The Yale Law Journal. p. 
1363-1397. 
431 MONAGHAN, Henry P. Constitutional adjudication: the who and when. The Yale Law Journal. p. 
1363-1397. 
432 FLETCHER, Willian A. The case or controversy requirement in state court adjudication of federal 
questions. California Law Review. p. 263-304. 
433 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 52. 
434 HALL, Matthew I. The partially prudential doctrine of mootness. Geo. Wash. L. Rev. v. 77, n. 3, 
april 2009. p. 56. 
435 WATSON, Corey C. Mootness and the constitution. Nothwerstern University Law Review. North 
Wersten University School of Law. v. 86, n. 1, 1991-1992, p. 146.  
436 DORE, Isaak. Acces to Justice: an overview of the doctrines of justiciability under the constitution of 
the United States In: DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice (sous la direction). L’accès 
au juge. p. 102. 
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encaminhando o tema para outros ramos do Governo democrático437. Alguns 

parâmetros são utilizados para definir o que sejam questões políticas. Situam-se 

entre tais questões, por exemplo, aquelas visivelmente atribuídas, na Constituição, a 

um departamento político coordenado, ou para cuja decisão faltam parâmetros 

judicialmente desvendáveis. Também estão entre elas as questões impossíveis de 

serem solucionadas sem um prévio endereço político que não esteja sujeita à 

discricionariedade judicial, aquelas cuja decisão implicaria desrespeito do Judiciário 

aos demais ramo de Governo, aquelas que gerem uma necessidade inusitada de 

adesão a decisões políticas já tomadas por terceiros ou as que causem potenciais 

embaraços no confronto com pronunciamentos diversos de outros departamentos438. 

Além das doutrinas de justiciabilidade, verificam-se ainda outros 

métodos e técnicas de não-fazer disponíveis ao Judiciário americano439, que o 

autorizam a, no início ou na decisão final, não enfrentar o mérito. Em tais casos, 

embora em algumas ocasiões possa ocorrer o Acesso ao Judiciário, o Estado-Juiz 

evita adjudicar o Acesso a possíveis Direitos que dependem de mudanças 

legislativas, provocando a mobilização dos interessados perante as esferas 

reivindicatórias apropriadas e, com isso, pressionando o ramo político-deliberativo a 

posicionar-se sobre um assunto de interesse coletivo, editando ou não a legislação. 

Quando uma lei, por exemplo, acha-se caduca ou em evidente desuso 

(desuetude), não coincidindo com a vontade dominante da sociedade do presente e 

tornando-se “politically inoperative as a result of sustained and conscious disuse by 

political actors”440, abre-se ao Poder Judiciário a técnica de deixar de decidir, de 

modo a abster-se de proceder a uma atualização legislativa ad hoc e a contribuir 

para pôr em curso o processo de mudança política. Se a lei é excessivamente vaga 

ou imprecisa (vagueness)441, ou seja, não adota padrões mínimos a uma 

regulamentação geral, ao invés de preenchê-la judicialmente com critérios próprios, 

                                            
437 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 199-200 e 206. 
438 UNITED STATES OF AMERICA. Supreme Court of Justice. Baker v Carr. 369. U.S. 186 (1962). 
Disponível no site da faculdade de Direito de Cornell: < 
https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/369/186 >. Acesso em 06 de novembro de 2017. 
439 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 147-154. 
440 ALBERT, Richard. Constitutional desuse or desuetude: the case of article IV. Boston University 
Law Review. v. 94, january 2014, p. 1.072. Tradução livre: “politicamente inoperante como resultado 
do desuso consciente por parte dos atores políticos”. 
441 Sobre o tema, ver: SPARKS, Sarah. Deteriorated vs deteriorating: the void for vagueness doctrine 
and blight takings. Norwood v. Horney. University of Cincinnati Law Review. v. 75, 2007, p. 1.773.  
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pode o Judiciário omitir a decisão adjudicada do tema substantivo, convocando as 

forças políticas a uma maior responsividade442. Por outro lado, se o Legislativo 

delega a autoridades Executivas, mediante previsão legal, a tomada de decisões 

exorbitantes que deveriam estar em lei em sentido formal (doctrine of delegation)443, 

ao Judiciário é dado devolver a questão ao âmbito deliberativo, ao invés de avaliar a 

escolha Executiva à luz de princípios substantivos. A mesma lógica se aplica quando 

a ambiguidade ou falta de clareza das leis faz o Poder Judiciário remeter ao 

Legislativo a necessidade de pronunciamentos mais categóricos (clear statement)444.  

1.5.5. Acesso à Justiça na família da Common Law. 

A rica concepção americana sobre o Acesso à Justiça deve ser 

contextualizada dentro da tradição da Common Law, de raízes inglesas445. Desde 

o período formativo, a ênfase do sistema de Common Law residia, primeiro, na 

atribuição de remédios (writs) para, só após, pensar na proteção judicial dos direitos. 

Havia uma forma de ação para cada direito violado, com procedimentos 

normalmente similares, mas pontuais diferenças que correspondiam aos agravos de 

direito material. Os writs determinavam a Jurisdição da Corte, o rito de intimação do 

réu para comparecimento, as consequências do não-comparecimento, as defesas 

possíveis, o modo do juízo (júri etc) e a forma de execução da sentença446. Tal 

concepção era fruto da origem centralizada da organização judiciária e 

administrativa britânicas, advinda de fatores históricos, na qual não foi forjado um 

ambiente propício para a consolidação de estruturas burocrático-normativas locais, 

levando à produção de um direito comum, em grande parte jurisprudencial (judge-

made), que reproduzia as tradições gerais e uniformes do Reino Unido447. Esse 

                                            
442 A responsividade supõe uma maior correspondência entre as condutas do Governo e as 
preferências de seus cidadãos, no sentido de que, em regimes democráticos, as expectativas de 
atuação dirigidas às autoridades demandam respostas concretas, sob pena de deslegitimação. A 
respeito: SAVARIS, José Antônio; STRAPAZZON, Carlos Luiz. Apresentação. In: SAVARIS, José 
Antonio; STRAPAZZON, Carlos Luiz (org). Direitos fundamentais da pessoa humana: um diálogo 
latino-americano. Curitiba: Alteridade, 2012. p. 13. 
443 WATTS, Kathryn A. Constraining certiorari using administrative law principles. University Of 
Pennsylvania Law Review. p. 26. 
444 MANNING, John F. Clear statement rules and the constitution. Columbia Law Review. v. 110, n. 
02, march 2010. p. 406-407. 
445 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 221. 
446 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil. v. 1. p. 160-161. 
447 FERRARI, Giuseppe Franco. Civil law e << common law >>: aspetti pubblicistici. In: CARROZZA, 
Paolo; GIOVINI, Alfonso di; e FERRARI, Giuseppe Franco (a cura di). Diritto costituzionale 
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formato centralizado refletiu no sistema processual, que se desenvolveu com base 

em ações tipificadas, fazendo com que toda pessoa que pretendesse justiça 

pudesse obter de oficiais uma ordem escrita (writ) por meio da qual se convocava o 

réu a comparecer perante uma Corte central para a discussão e a decisão da 

controvérsia448. A pretensão individual, assim, vinha “inserite in uno schema 

predefinito e astratto (form of action), contenuto in una raccolta (register), 

praticamente non più espandibile”. Com isso o processo estruturou sua fundação e o 

“diritto processuale acquista una dimensione prevalente sul dato sostanziale, 

dovendo i practici orientarsi preliminarmente sulla tipologia delle azioni disponibili 

(remedies precede rights)”449, a ser estudada com base na casuística (case law), em 

lugar de em chaves doutrinárias e baseadas em categorias conceituais dogmáticas. 

A concepção processual que gravou as origens da Common Law, embora 

ainda hoje influente, atravessou um processo de transformação iniciado nos Estados 

Unidos e transplantado para outros locais da mesma tradição jurídica, passando-se 

atribuir, a partir do Século XIX, um maior peso ao direito material450. Aos poucos a 

cultura inglesa, sempre pautada na fixação em ações típicas para a defesa de 

direitos, procedimentos, competências e pedidos precisos, foi sendo penetrada pela 

tendência norte-americana de criação de doutrinas substanciais sobre temas como 

contratos, propriedade e atos ilícitos451. No início, “A legal action was a discrete 

license to sue in a particular court for particular relief based on standardized facts, so 

that legal reasoning began with the writ and not doctrinal categories”452. Após isso, 

                                                                                                                                        
comparato. p. 783-784. 
448 FERRARI, Giuseppe Franco. Civil law e << common law >>: aspetti pubblicistici. In: CARROZZA, 
Paolo; GIOVINI, Alfonso di; e FERRARI, Giuseppe Franco (a cura di). Diritto costituzionale 
comparato. p. 784. O assunto, de resto, será retomado e mais bem desenvolvido no capítulo 4. 
449 FERRARI, Giuseppe Franco. Civil law e << common law >>: aspetti pubblicistici. In: CARROZZA, 
Paolo; GIOVINI, Alfonso di; e FERRARI, Giuseppe Franco (a cura di). Diritto costituzionale 
comparato. p. 784. Tradução livre: “inserido em um esquema predefinido e abstrato (forma de ação), 
praticamente não mais expansível”, e “o direito processual adquire uma dimensão prevalecente sobre 
o dado substancial, uma vez que os praticantes devem, em primeiro lugar, orientar-se sobre os tipos 
de ações disponíveis (remédios precedem direitos)“. 
450 HULSEBOSCH, Daniel J. Writs to rights: ‘navigability’ and the transformation of the common law in 
the nineteenth century. Cardozo Law Review. v. 23, february 2002, p. 1.049-2.004. 
451 HULSEBOSCH, Daniel J. Writs to rights: ‘navigability’ and the transformation of the common law in 
the nineteenth century. Cardozo Law Review. p. 1.050. 
452 HULSEBOSCH, Daniel J. Writs to rights: ‘navigability’ and the transformation of the common law in 
the nineteenth century. Cardozo Law Review. p. 1.050. Tradução livre: “Uma ação era uma licença 
discreta para processar, em um determinado tribunal, na busca por um alívio particular, baseado em 
fatos padronizados, de forma que o raciocínio jurídico começava com o writ e não com as categorias 
doutrinárias”.   
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todavia, o raciocínio jurídico deixou de versar preponderantemente sobre tal ou qual 

writ era próprio para veicular um pedido técnico, para passar a abranger categorias, 

doutrinas e palavras-chave de direito material que conferiam um encaminhamento 

conteudístico aos institutos. A virada substantiva abstraiu os direitos da Common 

Law dos procedimentos utilizados para reivindicá-los: não se tratava mais de 

enxergar a tradição jurídica, de modo dominante, como um sistema procedimental 

de resolução de disputas, senão também como um corpo coerente de doutrinas 

materiais453. Isso ocorreu por vários motivos, entre os quais a visão instrumental dos 

juízes, que os permitia moldar o direito para atender interesses substanciais, ou a 

concepção do direito como ciência, ao invés de uma coleção de costumes. Também 

podem ser listadas as pressões populares pela simplificação dos procedimentos, 

abrindo margem para que a discussão levasse mais em conta questões materiais, 

ou a incorporação do conteúdo de tratados firmados no continente Europeu, ou, 

ainda, a intenção de criar doutrinas jurídicas uniformes e coerentes que pudessem 

impedir soluções divergentes nas várias Cortes espalhadas pela federação 

americana, cuja organização era distinta da origem inglesa, esta centralizada e de 

costumes compartilhados454. Com tal transformação pretendia-se também que os 

métodos de controle dos poderes dos juízes fossem deslocados, migrando da 

instituição de normas processuais estritas sobre o cabimento de ações e a 

competência para a difusão de princípios materiais uniformes455. Toda essa 

tendência de se deslocar dos writs para os rights, iniciada nos Estados Unidos e lá 

ocorrida de forma mais célere e completa, expandiu-se a outros locais, como dito456. 

Por conta de tais características evolutivas, vê-se que, nas origens da 

Common Law, mesmo que o autor tivesse provado os fatos alegados, a Corte 

reservava-se no poder de decidir sobre a legitimidade do writ e, eventualmente, até 

de refutar a pronúncia se a pretensão objeto da controvérsia era veiculada em “un 

                                            
453 HULSEBOSCH, Daniel J. Writs to rights: ‘navigability’ and the transformation of the common law in 
the nineteenth century. Cardozo Law Review. p. 1.050-1.051. 
454 HULSEBOSCH, Daniel J. Writs to rights: ‘navigability’ and the transformation of the common law in 
the nineteenth century. Cardozo Law Review. p. 1.051-1.055. 
455 HULSEBOSCH, Daniel J. Writs to rights: ‘navigability’ and the transformation of the common law in 
the nineteenth century. Cardozo Law Review. p. 1.052. 
456 HULSEBOSCH, Daniel J. Writs to rights: ‘navigability’ and the transformation of the common law in 
the nineteenth century. Cardozo Law Review. p. 1.050. 
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tipo sconosciuto alla common law”457. Essas raízes, ainda que mitigadas, 

permanecem latentes em tal tradição, não se identificando, lá, um direito de agir com 

elevada abstração. Aí dá-se uma contraposição com a Civil Law, cujo espírito está, 

desde as origens, em uma concepção mais afeta a direitos subjetivos458 justiciáveis, 

servindo as ações como capítulos de tais direitos e, após, como instrumentos 

abstratos para efetivá-los. Há entre as famílias uma espécie de inversão dos pontos 

de largada, na medida em que uma parte do direito processual e a outra do direito 

material, embora tais tendências se alternem no tempo, conforme visto linhas acima 

e no tópico destinado ao Acesso à Justiça na Civil Law. Além disso, o sistema da 

Common Law não idealiza o ordenamento escrito com pretensão de completude, 

cujas respostas não podem ser negadas, mostrando-se mais maleável também aí, o 

que contribui para uma visão menos rígida e sacralizada sobre o Acesso aos Juízes. 

Diante de tais apontamentos, já se disse que, no regime da Common Law, 

embora o Acesso à Justiça também figure como princípio geral do direito (principle of 

law), a definição do seu conteúdo não se liga a uma metodologia dogmática 

estudada a partir de uma estrutura formal, mas a uma análise casuística, fixando-se 

em função do alcance dado a tal princípio em casos concretos (principle of case), os 

quais geram precedentes para moldar a aplicação a casos futuros (stare decisis)459.  

A diferença entre as concepções vigentes nas famílias da Common e 

da Civil Law implica sistemas operacionais distintos. Os ordenamentos inglês e 

americano baseiam-se, em linhas gerais, em um exercício mais excepcional e 

discricionário da Jurisdição, reconhecendo-se aos juízes certa prerrogativa de avaliar 

a própria adjudicatory authority, em ordem a negar ao autor o direito de ver a ação 

levada a decisão460. Isso não ocorre, em regra, nos países filiados à matriz romano-

germânica. A possibilidade de rejeição sumária ou de decretação de 

improcedibilidade é conatural à ideia de Jurisdição nos países da Common Law461, 

e, embora tenha contornos mais amplos em se tratando de Tribunais e Cortes 

                                            
457 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 223. Tradução livre: “um tipo desconhecido à common 
law”. 
458 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 222. 
459 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 107.  
460 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 222. 
461 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 229. 
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Constitucionais, aplica-se também aos juízes de primeiro grau462. É importante 

deixar claro que o crivo de admissibilidade não se limita a casos de inadequação 

processual ou óbvio descabimento e autoriza, inclusive, uma análise sumária sobre 

o mérito da causa para concluir-se se a fatispécie satisfaz os requisitos 

indispensáveis para a fruição da tutela jurisdicional em sua plenitude, ou se a 

questão jurídica merece mesmo a atenção judicial463, ou se compete ou não ao juiz. 

A lógica de crivos de admissibilidade conforma, também, o funcionamento 

recursal. Os summary dismissal of appeals, por exemplo, podem ocorrer quando o 

Tribunal, analisando o recurso e a sentença, vê de plano a inexistência de motivos 

suficientes para intervir, dispensando sumariamente o recurso. O direito de recurso 

em países vinculados à Common Law encontra limitações464 que não são aceitas, 

tão facilmente, em ambientes filiados à Civil Law465, e as hipóteses de intervenção 

das instâncias recursais restringem-se a corrigir os erros “on the face of the 

record”466, firmando-se como regra a pronta executoriedade das decisões de 

primeira instância467. Logo, ao mesmo tempo em que se decide o mérito de uma 

menor quantidade de casos, aos quais é naturalmente possível devotar mais 

atenção, a eficácia da decisão sobre o caso analisado é otimizada, em antagonismo 

a modelos que optam por tudo decidir, com alguma perda de qualidade, e, por 

prudência ou desconfiança, submetem a decisão a ulteriores revisões. Além disso, 

dificilmente se admite como um direito a pronúncia dos juízes de última instância468. 

Em síntese, pode-se concluir que, em ordenamentos da Common Law, “il 

potere del giudici di respingere sommariamente la domanda non costituisce 

violazione del diritto di accesso alla corti”469, ou ao menos não necessariamente 

vulnera tal direito. Existe margem de discricionariedade para, dentro de alguns 

limites, abster-se de decidir, numa moldagem casuística, aderente aos precedentes 

                                            
462 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 225. 
463 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 225 e 229. 
464 Exemplos desses limites são as restrições à recorribilidade de decisões interlocutórias e, mesmo 
em relação às sentenças, a exclusão da reanálise de fatos em sede de apelação. Nesse sentido: 
JAEGER-FINE, Toni. Mastering the U.S legal system. p. 07. 
465 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 231. 
466 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 230. 
467 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 230-231. 
468 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 32. 
469 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 225. Tradução livre: “o poder dos juízes de rejeitar 
sumariamente a demanda não constitui violação do direito de acesso aos Tribunais”. 
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e adequada ao caso concreto470. Tal concepção permite que o Judiciário, por um 

lado, lide de modo eficiente com o fenômeno de explosão de litígios, reduzindo e 

selecionando o número e a relevância das demandas em tramitação, e, por outro 

lado, exerça um papel político de interação e diálogo com os Poderes Legislativo e 

Executivo471, como será exposto adiante, em Capítulos futuros da Tese. A abstenção 

judicial ainda fornece condições para que o Poder Judiciário, enfrentando uma 

menor quantidade de casos, empreste atenção não só à situação real a ser 

solucionada, mas também às questões jurídico-abstratas nela envolvidas472, e é 

utilizada para melhor acomodação do sistema judicial federativo norte-americano473. 

Daí se nota que, embora o padrão metodológico dos marcos teóricos tradicionais 

também influencie o regime da Common Law, ele traz mecanismos mais flexíveis 

que permitem relativizar sua interpretação e alcance, em contraste com a Civil Law. 

1.6. QUESTÕES CRÍTICAS.   

A concepção de Acesso de todos à Justiça (lato sensu), ou justice for all, 

“is surelly one of the most fundamental and widely articulated principles of 

contemporary society”474, possuindo conexões com ideias como Estado de Direito e 

cidadania475 e encontrando-se na base dos governos ordenados que têm como 

preocupações, dentre outras, melhorar os processos de resolução de disputas, 

medir a incidência dos problemas justiciáveis e das respostas a eles, promover a 

educação jurídica, conferir e garantir a fruição de direitos e prestar assistência 

judiciária aos hipossuficientes de um modo que as finanças públicas possam 

prover476. Embora a expressão remonte a períodos mais antigos, pode-se dizer que 

um tal conceito mais elaborado é um “newcomer to the political firmament, coming in 

                                            
470 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 107. 
471 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. XVIII-XIX. 
472 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 24 e 306. 
473 A análise das relações entre Poder Judiciário Estadual e Federal no âmbito federativo escapa à 
proposta da Tese. Aos interessados: BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 13-14 e 39. 
474 BUSCH, Robert A. The significance of access to justice: an analysis of resource allocation to 
dispute-resolution services, in relation to public policy-making and the public interest. In: 
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v III. p. 193. Tradução livre: “é certamente 
um dos princípios mais fundamentais e amplamente articulados da sociedade contemporânea”. 
475 CONFORD, Tom. The meaning of access to justice. In: PALMER, Ellie; CONFORD, Tom; 
GUINCHARD, Audrey; e MARIQUE, Yseult. Access to justice. p. 28-29. 
476 PATERSON, Alan. Democracy and the public good: democracy in action? Cambridge: 
Cambridge University Press, 2012. p. 60-61. 
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to frequent use only in the 1970s”477, impulsionado pelo contexto do Estado de bem-

estar social pós 2ª Guerra Mundial, a partir de quando vários autores passaram a se 

debruçar sobre o tema, como visto ao longo deste Capítulo. Ainda assim, mesmo 

que o Acesso à Justiça possua vinculações preponderantes com a filosofia dos 

direitos sociais, ele a isso não se reume e possui elementos próprios, também, de 

um direito civil necessário às liberdades inidividuais e de um direito político que 

viabiliza a participação dos cidadãos na vida pública478. É adequado que também 

estes aportes sejam inclupidos para que se alcance uma teorização mais completa. 

A equal justice under law representa um ideal aclamado com orgulho, que 

embeleza entradas de Tribunais e adorna decisões constitucionais, mas também 

constitui um ponto sensível na desconfortante janela entre discurso jurídico, prática 

forense479 e possibilidades fáticas. O palavreado ‘access to justice’ has a well-

accepted, rather vague meaning and denotes something which is clearly – like the 

rule of law – a good thing and impossible to argue that you are against”480. A 

sedução, a mística e a beleza retórica do Acesso à Justiça (lato sensu), somadas à 

dificuldade empírica de se atingir tal promessa, fazem com que os estudos 

majoritários proponham-se, compreensivelmente, a incentivar fórmulas, teorias e 

mecanismos ampliativos, sobretudo os relacionados ao Acesso ao Poder Judiciário, 

na condição de última trincheira para a concretização de direitos negados. A noção 

subjacente é de que se precisa evoluir na meta de “liberty and justice for all”481, na 

perspectiva de que “every citizen should be equally able to protect her legal rights” 482 

Essa simpatia, amalgamada no carisma do Acesso (lato sensu), não deve 

porém sacralizá-lo, desconectá-lo das condições factuais, elevá-lo a um plano 

onírico e imune a restrições. Tampouco autoriza o aprisionamento a pensamentos 

surgidos em realidades já não atuais, concebidos na euforia do welfare state, ao 
                                            
477 PATERSON, Alan. Democracy and the public good. p. 60. Tradução livre: “recém-chegado ao 
firmamento político, vindo a ser de uso frequente nos anos 1970”. 
478 CONFORD, Tom. The meaning of access to justice. In: PALMER, Ellie; CONFORD, Tom; 
GUINCHARD, Audrey; e MARIQUE, Yseult. Access to justice. p. 33-34. 
479 RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 3. 
480 SMITH, Roger. Justice-ILAG. Legal aid newsletter. march/april 2010. p. 08. Tradução livre: “frase 
‘acesso à justiça’ tem um significado bem aceito, bastante vago e denota algo que é claramente - 
como o Estado de Direito - uma coisa boa, impossível de se argumentar contra”. 
481 RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 194. 
482 CONFORD, Tom. The meaning of access to justice. In: PALMER, Ellie; CONFORD, Tom; 
GUINCHARD, Audrey; e MARIQUE, Yseult. Access to justice. p. 28. Tradução livre: “todo cidadão 
deve estar igualmente apto para defender seus direitos”. 
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término dum ciclo de tragédias mundiais. As propostas pautadas no magnetismo que 

o tema exerce, ou na intenção de proteger os hipossuficientes contra exclusões, ou 

ainda de fazer justiciáveis os direitos coletivos e difusos até então esquecidos, talvez 

já sejam incompletas. Elas “overrides any other concerns” e “are inherently frail”483, 

não levando em conta os principais problemas que o assunto desperta na atualidade 

Por mais que reconhecidas a relevância e seriedade do Acesso à Justiça 

(lato sensu), há consistentes fundamentos para reflexões em chaves diversas, em 

maior sintonia com o ambiente democrático e a separação de Poderes. Ele deve ser 

projetado, ainda, para a sociedade atual e seus fenômenos multicausais de 

Judicialização e exponenciação da litigiosidade. Ademais, se o Acesso ao Judiciário 

e aos Direitos demanda atuações concretas do Estado e o empenho da sociedade, 

mostra-se indicado que as pretensões de normatividade484 sejam balanceadas com 

contingências que considerem, racionalmente, os recursos humanos e materiais 

utilizados na efetivação dos diversos direitos prestacionais e a avaliação dos custos 

e benefícios implicados485, dentro de um contexto de escassez ou de finitude, sem 

que isso implique o abandono de valores e a adesão irrestrita a pensamentos 

econômico-eficientistas. No framework adentram, necessariamente, aspectos 

relativos à organização dos serviços públicos para adaptá-los aos objetivos 

constitucionais de racionalização aplicáveis a todos os direitos de segunda 

dimensão, com o fim de não os inviabilizar. E, no caso específico do Acesso ao 

Poder Judiciário, instaura-se o desafio de lidar com a massificação de lides, que 

exige medidas vocacionadas a evitar a lotação contraproducente das salas de 

audiências, mas sem vedar discriminatoriamente o uso igualitário da Jurisdição486. 

Em meio a tudo, é preciso preservar a grandeza e qualidade da função jurisdicional. 

                                            
483 BUSCH, Robert A. The significance of access to justice: an analysis of resource allocation to 
dispute-resolution services, in relation to public policy-making and the public interest. In: 
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v III. p. 194. Tradução livre: “sobrepõem 
quaisquer outras preocupações” e “são inerentemente frágeis”. 
484 A visão do Direito como ciência normativa implica concebê-lo como um “sistema de normas, ou 
ordens normativas, que determinam uma conduta humana definida prescrevendo ou permitindo tal 
conduta”, isto é, estabelecendo o plano do dever-ser. A respeito, ver: KELSEN, Hans. O que é 
justiça? p. 357. 
485 BUSCH, Robert A. The significance of access to justice: an analysis of resource allocation to 
dispute-resolution services, in relation to public policy-making and the public interest. In: 
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v III. p. 196. 
486DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice; GERBAY, Nicolas; HOURQUEBIE, Fabrice; e 
ICARD, Philippe. Propos introductifs, In: DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice (sous la 
direction). L’accès au juge.. p. 44-48. 
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Se uma tão complexa harmonização é afeta a medidas legislativas que 

conformem as relações entre os Poderes e os sistemas jurídico-processuais, ela é, 

também, própria à atuação jurisprudencial de definição interpretativa das balizas do 

direito, modulando o Acesso à Justiça (lato sensu) e definindo o lugar da Jurisdição 

na engrenagem do Estado e da sociedade487. A temática do Acesso à Justiça, isto é, 

da extensão em que tal direito pode e deve ser disponibilizado, dentro do Poder 

Judiciário, fora dele e na esquina entre Estado e sociedade, integra o que já chamou 

de um dos “macro dilemas do mundo contemporâneo”488, ainda estando em aberto. 

Quanto de reivindicação e atribuição de culpa o Estado e uma sociedade 

civilizada que almeja a prosperidade estão dispostos a suportar?489 A atual 

conjuntura de explosão de litigiosidade reclama um desvio na rota de estímulo ao 

Acesso ao Judiciário? Entre os sistemas da Civil Law e da Common Law, qual tem a 

concepção mais adequada? Quanto das ações é fruto de lides reais e quanto é 

fabricado pelo mercado jurídico? A estrutura e o sistema judiciários são aptos a dar 

todas as respostas ou muitas delas devem ser buscadas em outras instâncias? A 

Judicialização generalizada, no saldo, é positiva ao desenvolvimento democrático ou 

reduz o peso e a relevância das atuações legislativa e executiva, enfraquecendo-as? 

Abrir os canais judiciários favorece o asseguramento de direitos ou pode contribuir 

para a naturalização de inadimplementos, prejudicando o cumprimento espontâneo 

das leis? É correto persistir cultuando direitos individual ou coletivamente exigíveis 

ou é momento de defender a possibilidade, também, de algumas restrições e 

deveres? Qual o ponto de equilíbrio? Essas e outras indagações estão radicadas na 

cartografia do Acesso à Justiça e serão objeto de reflexões da Tese, com o objetivo 

de tentar, afinal, “comprendere quelles sont les évolutions qui affectent ce droit et 

quel peut être son avenir, ce qui nous renseignera sur la place du juge dans la 

résolution des conflits et par conséquent, sur l'étendue du pouvouir jurisdictionnel”490. 

                                            
487 DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice; GERBAY, Nicolas; HOURQUEBIE, Fabrice; e ICARD, 
Philippe. Propos introductifs, In: DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice (sous la direction). L’accès 
au juge. p. 32. 
488 BENJAMIN, Antonio Herman Vasconcellos e. A insurreição da aldeia global contra o processo civil 
clássico. Disponível: < http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/8688 >. Acesso em: 15 de novembro 2016. 
489 RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 06. 
490 DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice; GERBAY, Nicolas; HOURQUEBIE, Fabrice; e ICARD, 
Philippe. Propos introductifs, In: DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice (sous la direction). L’accès 
au juge. p.49. Tradução livre: “compreender quais são as mudanças que afetam esse direito e qual seu futuro 
pode ser, o que informará sobre o lugar do juiz na resolução dos conflitos e o alcance do poder jurisdicional”. 



 

 

CAPÍTULO 2 

JUDICIALIZAÇÃO E ATIVISMO JUDICIAL 

O presente Capítulo dedica-se ao estudo da Judicialização e do 

Ativismo Judicial. A intenção é apresentar um amplo e multifário conteúdo sobre 

essas relevantes categorias, cuja importância e atualidade são notáveis na ciência 

jurídica. Ao longo da exposição, procura-se sempre contextualizar as diferenças, as 

similitudes e as aproximações que os assuntos abordados guardam nos sistemas da 

Civil Law e da Common Law, cotejo fundamental aos propósitos do trabalho. Ainda, 

busca-se estabelecer as relações entre a Judicialização e o Ativismo, bem como, ao 

final, mostrar as conexões entre ambos e o Acesso à Justiça. Estas últimas 

conexões traduzem o principal papel deste Capítulo no cenário mais amplo da Tese. 

Para tanto, inicia-se com a abordagem da Judicialização, objetivando-se 

fornecer noções conceituais e descrever as formas pelas quais o fenômeno promove 

interações entre os sistemas jurídico e político. Também são analisadas suas causas 

e os principais modos como a Judicialização externa-se em sistemas nacionais 

distintos. O foco do estudo radica nos sistemas jurídicos nacionais, mas, como a 

Judicialização não é exclusividade destes, faz-se menção também aos 

internacionais, sempre que for relevante retratá-los no contexto da exposição. 

Utiliza-se como base, entre outras, a famosa obra The Global Expansion of Judicial 

Power. Após, a partir de um panorama amplo, expõem-se os efeitos que ela é apta a 

ocasionar nas dinâmicas entre os Poderes em regimes democrático-representativos. 

A seguir adentra-se na temática do Ativismo Judicial. As reflexões sobre 

o Ativismo ganham um relevo ainda maior com o crescimento da Judicialização e do 

espaço ocupado pelo Judiciário. Para proporcionar uma boa compreensão do tema, 

apresentam-se as origens históricas da expressão e elementos teóricos que 

permitem caracterizá-lo, assim como identificar sua forma inversa: a Autocontenção. 

Bibliografias estrangeiras e nacionais são empregadas na tarefa, entre elas o 

conhecido artigo The Supreme Court: 1947, de Arthur Schlesinger Jr., publicado na 

Revista Fortune de janeiro de 1947, hoje de difícil acesso. Promove-se uma espécie 

de contraste entre tendências de posicionamentos ativistas e contidos, anotando-se, 
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ainda, a possibilidade de influência de inúmeros fatores institucionais nos níveis de 

independência judicial e, em decorrência, nos índices de Ativismo e Autocontenção.  

Por fim, procede-se a um entrelaçamento das categorias da 

Judicialização e do Ativismo Judicial com o pensamento tradicional sobre o Acesso à 

Justiça (lato sensu), com o fim de sustentar que tal pensamento já não se mostra 

suficiente nos dias atuais, precisando incorporar novos aspectos em sua teorização. 

2.1. O FENÔMENO DA JUDICIALIZAÇÃO 

2.1.1. Notas introdutórias. 

A tripartição dos Poderes491 encarna um dos princípios básicos do Estado 

Democrático de Direito, apontado como dogma ou peça-chave da lógica de 

juridicização do poder492. A finalidade clássica493 consiste na contenção do arbítrio 

estatal para a garantia de direitos fundamentais, evitando a concentração da força ao 

fragmentá-la em organismos. Assim é que ao Poder Legislativo compete a criação 

de leis gerais aptas a inovar na ordem jurídica, instituindo, extinguindo ou 

modificando direitos e deveres. Ao Poder Executivo cabe um labor concreto voltado 

à efetivação da legislação, por atos técnico-administrativos e gerenciais infralegais. 

Ao Poder Judiciário incumbe o controle de legalidade e a aplicação das leis, aos 

conflitos de interesses, para o restabelecimento da ordem jurídica494. Cada um 

desses Poderes, juntamente com as funções típicas, exerce outras atípicas aptas a 

garantir autonomia, independência e capacidade fiscalizatória em relação aos 

demais (checks and balances). E é evidente que, no curso dos anos, elementos 

diversos foram agregados à teoria, enxergando-se benefícios de performance na 

                                            
491 O emprego do vocábulo poder, no contexto da tripartição dos poderes do Estado, é por vezes 
questionado. É que o poder estatal é uno e indivisível e o que se verifica, em rigor, é a repartição das 
funções clássicas (Executiva, Legislativa e Judiciária) entre diferentes organismos do Estado. Assim, 
haveria unicidade do poder estatal, mas pluralidade de suas formas de manifestação por organismos 
distintos. De toda forma, a expressão tripartição dos poderes do Estado resta usualmente utilizada.  
492 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parâmetros dogmáticos. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 
111. 
493 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat. O espírito das leis. Tradução de Fernando 
Henrique Cardoso e Leôncio Martins Rodrigues. Brasília: UnB, 1995. Título Original: De l’esprit des 
lois. 
494 A respeito: HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. v. I. Tradução 
de Flávio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Título original: Faktizität and 
geltung. beiträge zur diskurstheorie des rechts und des demokratischen. p. 232. 
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especialização de funções e alterando-se as interações entre os poderes para que 

possam atender direitos não só de liberdade, senão também os prestacionais495 e os 

coletivos. Mas a essência é bem marcante e liga-se a uma espécie de psicologia das 

faculdades: os atos de vontade são confiados mais diretamente aos Poderes 

representativos, eleitos em nome do povo para tal fim, enquanto o Poder Judiciário 

encarrega-se de atos racionais de aplicação da lei, pronunciando o direito sem 

elaborá-lo496 (ao menos tanto quanto possível). Daí competir aos Poderes Legislativo 

e Executivo, em regra, a atividade política de escolha dos objetivos prioritários a 

serem alcançados, dos programas para implantá-los e dos recursos para tal 

implantação497, criando o direito. Embora, nesses atos de criação, o direito seja o 

resultado de um processo político, idealiza-se que, após criado, nos atos de 

aplicação, ele, direito, seja apartado de questões externas e influências políticas498, 

sendo ditado por um Judiciário, ao menos, semiautônomo e supostamente apolítico, 

que sirva como o árbitro imparcial nas disputas, mesmo naquelas do jogo político499. 

Segundo a visão clássica, de natureza positivista, de Hans Kelsen: 

É lugar-comum afirmar que a ciência deve ser independente da 
política. Com isto, quer-se geralmente dizer que a busca da verdade, 
que é a função essencial da ciência, não deve ser influenciada por 
interesses políticos, que são os interesses envolvidos no 
estabelecimento e na manutenção de uma ordem social definida ou 
de uma instituição social particular. A política como arte de governar, 
isto é, como prática de regulamentar a conduta social dos homens, é 
uma função de vontade e, como tal, uma atividade que 
necessariamente pressupõe a assunção consciente ou inconsciente 
de valores, cuja realização é o propósito desssa atividade. A ciência 
é uma função de cognição; seu objetivo não é governar, mas 
explicar500. 

Ocorre que nos dias atuais, em grande parte do planeta501 e sobretudo no 

                                            
495 PEREIRA, Rodolfo Viana. Direito constitucional democrático: controle e participação como 
elementos fundantes e garantidores da constitucionalidade. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 200. p. 240-
245 
496 PERELMAN, Chaim. Lógica jurídica: nova retórica. Tradução de Virgínia K. Pupi. São Paulo, 
Martins Fontes, 2000. Título original: Logique juridique. p. 32. 
497 A propósito: SALLES, Bruno Makowiecky. Controle Jurisdicional de Políticas Públicas em 
matéria de direitos fundamentais. 2014. p. 52-55. 
498 KELSEN, Hans. O que é justiça? p. 364-365. 
499 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy: the origins and consequences of the new 
constitutionalism. Cambridge: Harvard University Press, 2004. p. 32. 
500 KELSEN, Hans. O que é justiça? p. 349. 
501 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn. The global expansion oj judicial power: the judicialization of 
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Ocidente, o Poder Judiciário vem sendo crescentemente acionado para proferir 

decisões sobre temas ambientais, bioéticos, carcerários, científicos, comerciais, 

criminais, culturais, econômicos, educacionais, étnicos, familiares, humanitários, 

imigracionais, infanto-juvenis, morais, políticos, religiosos, sanitários, tecnológicos, 

urbanísticos, bem como sobre questões de federalismo, liberdades individuais, 

terrorismo502, privacidade e outras, ocupando espaços comumente não-

regulamentados das vidas social e institucional. Para mais, o Judiciário vem sendo 

instado a solucionar lides individuais particulares e questões cotidianas de todos os 

gêneros, baseadas ou não em previsões normativas. Se houver algum exagero em 

tais afirmações, certamente tem-se esperado que o Estado-Juiz, no mínimo, assuma 

posição além do papel de aplicação e controle das leis que se lhe atribui, 

classificamente, no regime de tripartição de funções estatais. Submetem-se à 

Jurisdição desde assuntos “de identidade coletiva que se encontram no coração dos 

processos de construção da nação”503, decididos com foros de ineditismo e em 

cenários de incerteza, até trivialidades individuais, existindo entre os extremos todos 

os tipos de processos imagináveis. Nisso tudo se vê a Judicialização desenfreada, 

pedindo-se ao Judiciário respostas criativas não dadas pelos demais agentes ou 

consideradas inidôneas e levadas ao crivo de órgão independente para a reanálise. 

Tem-se registrado, a respeito do assunto, que: 

A partire soprattutto dalla metà degli anni sessenta, questa è 
ovunque una vicenda tipica in materia di ambiente, di tutela del 
consumatore, di intervento nei processi di soggetti collettivi, 
dell’insieme delle questioni legate al diffondersi delle tecnologie 
elettroniche, genetiche, della riproduzione. Sono sempre più spesso i 
giudici a essere i primi destinatari di tutta una serie di domande 
social. Quanto più il legislatore è lento, o quanto più il suo intervento 
è frenato dalla forza di interessi particolari o dalla mancanza di un 
consistente consenso sociale, tanto più forte diviene la ricerca di in 
altro varco istituzionale, che la magistratura può fornire per la sua 
natura di potere ‘diffuso’504. 

                                                                                                                                        
politics. In TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. New 
York: New York University Press, 1995. p. 02. 
502 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 283-303. 
503 HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicialização da política pura no mundo. Revista 
de Direito Administrativo, n. 251, maio/agosto de 2009, p. 141. 
504 RODOTÀ, Stefano. Magistratura e politica in Italia. In: LIBERATI, Edmondo Bruti; CERETTI, Adolfo; 
GIASANTI, Alberto. Governo dei giudici: la magistratura tra diritto e politica. Giangiacomo Feltrinelli 
editore, 1996. p. 27. Tradução livre: “A partir sobretudo da metade dos anos setenta, essa é uma 
historia típica sobre o meio ambiente, proteção do consumidor, processos coletivos, todas as 
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Trata-se de um fenômeno vasto e multifacetário. Em uma expressão 

ostensiva, a Judicialização pode ser relacionada à invocação das Cortes para que, 

seja no sistema difuso característico da Common Law americana, seja no modelo 

concentrado típico da tradição romano-germânica, seja em sistemas de natureza 

mista que combinam elementos dos dois anteriores, profiram decisões vinculantes, 

com maior ou menor grau de abstração, no âmbito do controle de 

constitucionalidade505. Tal controle, ou judicial review, pode ser conceituado como 

“il potere di dichiarare nulli gli atti del Congresso nonché alcuni provvedimenti 

dell’Esecutivo, nel caso in cui contrastino con la Costituzione”506. Cuida-se, noutras 

palavras, da prerrogativa de revisar judicialmente a constitucionalidade das condutas 

públicas, incluídas aquelas de natureza legislativa e as omissões estatais, 

declarando-as inválidas quando em antagonismo com a Constituição507. A 

fiscalização de constitucionalidade mostra-se um instrumento por meio do qual o 

                                                                                                                                        
questões relacionadas à disseminação de tecnologias eletrônicas, genéticas e reprodutivas. Os juízes 
são cada vez mais os primeiros destinatários de uma série de demandas sociais. Quanto mais o 
legislador é lento, ou quanto mais sua intervenção é retida pela força de interesses particulares ou 
pela falta de um consenso social consistente, mais forte é a busca por outra lacuna institucional, que 
a magistratura pode fornecer por sua natureza. de poder 'difuso'. 
505 O modelo difuso de controle de constitucionalidade permite a qualquer juiz, a qualquer tempo, em 
qualquer caso e a pedido de qualquer litigante, declarar a inconstitucionalidade de leis e outros atos. 
Tal modelo, vigente nos Estados-Unidos, como regra geral pressupõe a existência de um caso 
concreto, em que a aplicação da lei questionada seja palpável, sendo exercido dentro desse caso 
concreto e com efeitos inter partes, ressalvada a força obrigatória das razões determinantes do 
precedente (stare decisis) para casos futuros. Há exceções que podem atrair elementos de 
abstração, como as injunções preliminares e os facial challenges, mas são essas as principais 
características. Diversamente, o modelo concentrado, próprio dos sistemas continentais de Civil Law, 
como o da Itália, baseia-se no julgamento das leis e atos em abstrato, por uma Corte especializada, 
cuja decisão possui eficácia erga omnes. A questão constitucional, aqui, usualmente pode ser 
suscitada por um rol restrito de legitimados e pode ser apreciada independentemente de um caso 
concreto, antes mesmo de a lei ser aplicada. A ideia subjacente é a concepção kelseniana de que o 
juiz não deve inovar na ordem jurídica em um regime de separação de poderes, bem como de que, 
ao invalidar leis, o Poder Judiciário age como um Legislador, ainda que como um Legislador negativo. 
Por isso declaração de inconstitucionalidade deve ser concentrada em um órgão específico, ao invés 
de difundida nos demais órgãos judiciais, os quais somente tem a legitimidade, em determinados 
regimes, para a iniciativa de suscitar a questão constitucional perante a Corte competente. Por fim, há 
ordenamentos em que os regimes de controle concentrado por Cortes Constitucionais coexiste, 
simultaneamente, com o controle difuso exercido pelos demais órgãos judiciais, como no Brasil. A 
respeito, conferir: SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract and concrete review in the United 
States. In: SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 347-375.  
506 OLIVIERO, Maurizio. L’impeachment. Dalle origini alle’esperienza degli stati uniti d’America. 
Torino: G. Giappichelli Editore, 2001. p. 130. Tradução livre: “o poder de declarar nulos os atos do 
Congresso, bem como alguns provimentos do Executivo, no caso de contrastarem com a 
Constituição”. 
507 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Constitutional judicial review. In: SHAPIRO, Martin; 
SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 136. 
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Judiciário “si pone come organo di chiusura dell’ordinamento costituzionale, 

incaricato di garantire la rigidità della Costituzione ed il concepto rispetto di questa 

come ‘legge suprema’ del Paese”, situando a Jurisdição na dinâmica do sistema de 

checks and balances e destinando-se a “mitigare la separazione dei poteri per 

garantirne l’equilibrio complessivo, in quanto consente al Giudiziario di mantenere 

entro i confini costituzionali gran parte della’attività degli altre due poteri”508. O 

exercício dessa indispensável atribuição avizinha a Justiça dos terrenos da política, 

assim como o faz a fiscalização jurisdicional de atos executivos ultra vires ou ilegais. 

Ainda dentro da faceta mais ostensiva da Judicialização, adquire relevo 

o acionamento dos órgãos judiciais, em vários níveis e instâncias, com demandas 

dotadas de repercussões na coletividade. Exemplos podem ser buscados nas 

ações envolvendo direitos coletivos e difusos e na chamada litigância de interesse 

público, inserindo em uma mesma relação processual pretensões gerais, ou de 

categorias ou grupos509. A Jurisdição coletiva apresenta-se, hoje, como um 

mecanismo processual de instrumentalização dos chamados novos direitos, assim 

compreendidos os direitos transindividuais e os individuais homogêneos. As ações 

coletivas viabilizam, por uma vertente, a proteção de posições jurídicas difusas e 

coletivas em sentido estrito, contribuindo para a efetivação de direitos fundamentais 

como o meio ambiente, a saúde coletiva, a probidade administrativa e os direitos dos 

consumidores. Sob outra vertente, elas permitem a tutela conjunta de posições 

jurídicas individuais homogêneas, coletivas apenas acidentalmente, reunindo em 

uma macrorrelação processual questões que, a não ser assim, seriam espalhadas 

em lides multitudinárias. As decisões proferidas poderão fazer coisa julgada erga 

omnes ou ultra partes, conforme a natureza da decisão e dos direitos nela debatidos. 

Ambas as situações de Judicialização ostensiva acima descritas, ou seja, 

o controle de constitucionalidade/legalidade e as ações coletivas, podem abranger 

um vasto raio temático. Nelas uma macrodecisão judicial é postulada a fim de que 

                                            
508 OLIVIERO, Maurizio. L’impeachment. p. 130. Tradução livre: “coloca-se como um órgão de 
fechamento da ordem constitucional, encarregado de garantir a rigidez da Constituição e seu conceito 
como lei suprema do país”, e “mitigar a separação dos Poderes para garantir seu equilíbrio geral, uma 
vez que permite ao Judiciário manter dentro dos confins constitucionais grande parte da atividade dos 
outros dois Poderes”. 
509 A respeito: CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 57-58. 
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avance sobre condutas que foram adotadas, ou supostamente deveriam ter sido 

adotadas, pelos Poderes Legislativo e Executivo510, ou até mesmo por particulares. 

Em outra representação pouco menos visível, a Judicialização pode 

ligar-se, também, à proliferação da litigância mediante a propositura de numerosas 

ações individuais espalhadas, nas quais são proferidas microdecisões rotineiras 

que, pela força do impacto coletivo, ganham dimensões políticas511 e guiam a vida 

social a certas direções. Exemplos são as demandas individuais buscando o 

fornecimento de medicamentos, o controle de atos administrativos e regulatórios em 

ações individuais, a revisão de contratos bancários ou coberturas de planos de 

saúde privados, etc. Em tais circunstâncias, ao invés de preferências políticas 

particulares de algum juiz ou de um pequeno grupo de juízes levarem a mudanças, 

tem-se que “some highly generalized class, professional or institutional-based 

ideology shared by all or must of the judges” geram como resultado “some policy 

change that itself must be discovered by subtle analysis of the shared drifts of many 

cases”512. Não são raros os ramos do direito e da política moldados ou alterados, 

jurisprudencialmente, em defluência de decisões judiciais fomentadas pela litigância. 

Todos as perspectivas apontadas acima implicam, de algum modo, a 

Judicialização, seja buscando-se no Estado-Juiz um substituto ou suplente direto 

para as questões políticas normais, seja utilizando-o como um instrumento primordial 

de resolução de conflitos, mas com atividade política acidental ou por ricochete513, 

potencializada pela repetição. Todas elas mostram uma pretensão totalizante de 

expectativas jurídicas sobre espaços políticos ou de órgãos regulatórios, abrindo ao 

Judiciário largo campo para a atividade de criação do direito e condução da política, 

de maneira a revelar a tendência a uma “ipertrofica azione del potere giudiziario”514. 

                                            
510 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn. The global expansion oj judicial power: the judicialization of 
politics In: The global expansion of judicial power. p. 02. 
511 SHAPIRO, Martin. The United States. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 56 
512 SHAPIRO, Martin. The United States. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 56. Tradução livre: “uma ideologia de base da classe profissional, 
altamente generalizada e compartilhada por todos ou por muitos juízes”, “algumas mudanças políticas 
que devem ser descobertas por sutis análises das derivações compartilhadas em muitos casos”. 
513 SHAPIRO, Martin. The United States. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 57 
514 OLIVIERO, Maurizio. Costituzionalismi, crisi della democrazia e populismi. In: ROSA, Alexandre 
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A virada global rumo ao que já foi apelidado de juristocracia é apontada 

como um dos mais significativos desenvolvimentos dos Governos do final do século 

20 e do começo do século 21515. Como será visto adiante, a Judicialização de 

macroquestões e microquestões possui relações, dentre outras, com o estado do 

conhecimento sobre o Acesso à Justiça (lato sensu) e, mais diretamente, o Acesso 

ao Poder Judiciário. Não por coincidência, já se assentou que “não existe livro 

acerca da justiça, ou relatório que não verifique, a lamentar, o vertiginoso aumento 

do contencioso desde os anos 70”516, justamente quando teve início o movimento 

florentino de Acesso à Justiça objetivando a remoção de barreiras rumo ao 

Judiciário. Dificilmente existe, na sociedade atual, uma discussão política ou moral 

relevante que, ou cedo ou tarde, não se transforme em uma questão judicializada517.  

2.1.2. Conceito. 

Em junho de 1992, no centro de Studi Sull’Ordinamento Giudiziario di 

Bologna, na Universidade de Bolonha, Campus de Forlí, Itália, realizou-se um 

encontro temático, organizado pelo Comitê de Pesquisa de Estudos Judiciais 

Comparados da Associação Internacional de Ciência Política, cujo âmago era a 

Judicialização da política. Os trabalhos apresentados no referido encontro foram 

compilados e deram origem, em 1995, a uma obra mundialmente conhecida518 na 

qual o fenômeno da Judicialização foi avaliado de forma inovadora por juristas e 

cientistas políticos, restando definido, investigado quanto a suas principais causas e 

identificado, em suas particularidades, em sistemas funcionais de diversos Países519, 

vinculados tanto à família jurídica da Civil Law, quanto à tradição da Common Law. 

A Judicialização da política, em termos gerais, foi conceituada em tais 

estudos como a infusão, na arena política, de métodos judiciais de tomada de 

                                                                                                                                        
Morais da; CRUZ, Alice Francisco da; QUINTERO, Jaqueline Moretti; e BONISSONI, Natammy. Para 
além do estado nacional: dialogando com o pensamento de Paulo Márcio Cruz. Florianópolis: 
Emais, 2018, p. 280. Tradução livre: “ação hipertrófica do poder judiciário”. 
515 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy. p. 01. 
516 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justiça e democracia. Tradução de Francisco 
Aragão. Lisboa: Instituto Piaget, 1998. Título original: Le garden des promesses. p. 147. 
517 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy. p. 01. 
518 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. 
519 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn. The global expansion oj judicial power: the judicialization of 
politics.In TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 05. 
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decisão e de procedimentos decisórios similares aos judiciais520, de modo a conferir 

um trato judicial-fashioned aos assuntos decididos politicamente. Nessa acepção, a 

Judicialização pode ocorrer por duas formas características. A primeira consiste na 

Judicialização para fora, referente à expansão dos domínios dos Tribunais sobre as 

províncias políticas e administrativas, acionando-se os primeiros para a assunção de 

decisões próprias das esferas dos segundos. A segunda traduz-se na Judicialização 

desde dentro, por meio da qual os métodos internos de tomada de decisão judicial 

espalham-se para lá de suas fronteiras, transplantando-se para instituições não-

judiciárias521. Em ambas, a Judicialização “essentially involves turning something 

into a form of a judicial process”522, levando em consideração, nisso, as maneiras 

dos julgamentos judiciais e os conhecimentos e habilidades judiciais. As duas formas 

de Judicialização podem ocorrer separada ou simultaneamente523. A presente Tese 

ater-se-á mais detidamente ao primeiro sentido de Judicialização, sem prejuízo da 

utilização do segundo do termo, sempre que houver pertinência aos fins do estudo. 

O fenômeno, então, é descrito como: 

1. the process by which courts and judges come to make or 
increasinly to dominate the making of public policies that had 
previously been made (or, it is widely believed, ought to be made) by 
other governmental agencies, especially legislatures and executives, 
and, 
2. the process by which non-judicial negotiating and decision-making 
forums come to be dominated by quasi-judicial (legalistic) rules and 
procedures524.         

Existem marcantes diferenças entre os métodos judicial e político de 

                                            
520 VALLINDER, Torbjörn. When the courts go marching in. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn 
(org). The global expansion of judicial power. p. 13.  
521 VALLINDER, Torbjörn. When the courts go marching in. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn 
(org). The global expansion of judicial power. p. 13.  
522 VALLINDER, Torbjörn. When the courts go marching in. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn 
(org). The global expansion of judicial power. p. 13. Tradução livre: “envolve essencialmente 
transformar algo na forma de um processo judicial”.  
523 TATE, Neal C. Why the expansion of judicial power? In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). 
The global expansion of judicial power. p. 28. 
524 TATE, Neal C. Why the expansion of judicial power? In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). 
The global expansion of judicial power. p. 28. Tradução livre: “1. o processo pelo qual os tribunais 
e juízes passam a realizar, ou a crescentemente dominar, a realização de políticas que anteriormente 
eram feitas (ou, como é amplamente aceito, deveriam ser feitas) por outras agências governamentais, 
especialmente o legislativo e o executivo; e 2. O processo pelo qual as negociações não-judiciais e os 
espaços não-judiciais de tomada de decisões passam a ser dominados por métodos e regras de 
procedimentos quase-judiciais (legalistas)”. 
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tomada de decisões, tendo como parâmetros modelos puros que podem ser 

posicionados como as duas extremidades de uma mesma escala525. No modelo 

judicial há, em regra, duas partes perante um terceiro imparcial e técnico que 

adjudica a solução impositiva, em audiências abertas e mediante o sopesamento de 

argumentos, averiguando os fatos e as regras relevantes para chegar à solução 

correta e criando precedentes para os casos futuros. Os discursos jurídicos, seus 

padrões de comportamento e linguagem, são carregados de normas e estruturados 

em cima de doutrinas e interpretações. Por sua vez, no modelo político encontram-

se numerosas partes, com debates livres e públicos entre iguais, encontros a portas 

fechadas, barganhas, compromissos e troca de favores, concebendo-se regras 

gerais (leis e orçamentos) a partir do princípio majoritário e definindo-se a alocação 

de recursos (frequentemente econômicos) dentro da solução politicamente 

possível526. Os discursos políticos tendem a ser informados por interesses e são 

conduzidos por linguagem de poder e ideologia527. Na prática e fora desses modelos 

ideais, os lindes entre os métodos nem sempre são demarcáveis, havendo, por 

exemplo, barganhas a portas fechadas no espaço judicial (plea bargaining), assim 

como a criação de regras gerais por meio de precedentes judiciais, especialmente 

no controle de constitucionalidade (judicial review)528. De qualquer modo, ambos os 

métodos são essenciais em uma democracia: enquanto o judicial atribui peso ao 

papel da razão e dos princípios, abrigando os direitos fundamentais, o político 

ocupa-se da avaliação de valores conflitantes e da definição dos direitos e deveres.  

Políticas judicializadas são políticas perseguidas, ao menos em parte, por 

um viés jurídico529. A Judicialização da política é, assim, o crescimento do método 

judicial sobre o político530 ou uma caminhada à extremidade judicial da escala. Mas 

                                            
525 VALLINDER, Torbjörn. When the courts go marching in. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn 
(org). The global expansion of judicial power. p. 24. 
526 VALLINDER, Torbjörn. When the courts go marching in. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn 
(org). The global expansion of judicial power. p. 13-14. 
527. STONE, Alec. Complex coordinate construction in France and Germany. In: TATE, C. Neal; 
VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 206. 
528 VALLINDER, Torbjörn. When the courts go marching in. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn 
(org). The global expansion of judicial power. p. 15. 
529. STONE, Alec. Complex coordinate construction in France and Germany. In: TATE, C. Neal; 
VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 206. 
530 VALLINDER, Torbjörn. When the courts go marching in. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn 
(org). The global expansion of judicial power. p. 15. 
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ela tem o paradoxo de também aproximar a esfera judicial dos métodos políticos531. 

Presentes tais elementos, é possível sustentar um conceito de 

Judicialização (lato sensu) como o fenômeno multicausal, presente em inúmeros 

Países e neles manifestado com características próprias, ligadas às peculiares 

interações entre direito e política, por meio do qual Poder Judiciário é 

crescentemente acionado para decidir macroquestões em geral e microquestões 

potencializadas pela repetição, e, ao fornecer respostas criativas não dadas pelos 

demais agentes ou consideradas inidôneas e submetidas ao crivo judicial, expandem 

tanto (i) o escopo das decisões judiciais quanto (ii) os métodos judiciais de tomada 

de decisão para a esfera política classicamente reservada aos demais Poderes, 

podendo essa expansão ocorrer, especialmente no primeiro caso (i), no exercício do 

judicial review e na judicação ordinária de ações coletivas e demandas individuais. 

2.1.3. Causas da Judicialização. 

A etiologia da Judicialização é variada, existindo numerosas causas que 

oscilam, em número e intensidade, de acordo com a realidade política, jurídica, 

social, econômica e cultural de cada país532. Essas causas interagem entre si na 

determinação de níveis concretos de Judicialização. Sem os objetivos de esgotar a 

temática e aprofundar em sistemas específicos, é possível, com base na doutrina, 

listar uma série de fatores gerais indicados como impulsionadores da Judicialização. 

O curso da história atuou como um propulsor da expansão global do 

Poder Judiciário, podendo-se citar alguns acontecimentos recentes que apontam 

para essa direção. O despertar da 2ª Guerra Mundial deixou como lição que um 

Judiciário forte é primacial para assegurar os direitos fundamentais dos cidadãos 

contra investidas de governos totalitários533, resultando, para citar exemplos 

marcantes de reconstrução política, nas Constituições alemã e italiana, bem como 

                                            
531 TATE, Neal C. Why the expansion of judicial power? In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). 
The global expansion of judicial power. p. 28. 
532 VALLINDER, Torbjörn. When the courts go marching in. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn 
(org). The global expansion of judicial power. p. 19. 
533 VALLINDER, Torbjörn. When the courts go marching in. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn 
(org). The global expansion of judicial power. p. 19. 



133 
 

 

na implementação dos respectivos Tribunais Constitucionais534. As Convenções 

Internacionais de Direitos Humanos e as Cortes Europeia e Interamericana também 

contribuíram para alavancar a Judicialização, instando os países, com suas decisões 

e por intermédio do funcionamento do sistema internacional, a expandir a proteção 

dos direitos humanos por atmosferas jurisdicionais535. Além disso, a democratização 

de países na América Latina, na Ásia e no continente africano tornou quase 

inevitável a presença de um Poder Judiciário com destaque na arquitetura 

governamental, consideradas as circunstâncias em que essas novas democracias 

foram construídas536. O mesmo ocorreu no cenário de independência de colônias 

britânicas, notadamente na Índia e em alguns Estados da África, nos quais a 

constitucionalização e o controle de constitucionalidade vieram juntos com o 

processo de descolonização537. Oportuno acrescentar, ainda, que a queda do 

comunismo no Leste Europeu e o desaparecimento da União Soviética deixaram os 

Estados Unidos como principal referência a nível mundial538, influenciando não só a 

economia, mas o pensamento e as práticas político-jurídicas de inúmeras nações539 

ao redor do globo, o que veio a difundir a judicial review do sistema norte-americano. 

Outros impulsos são de fonte teórica. As circunstâncias históricas acima 

foram acompanhadas da criação de um rico material intelectual, especialmente 

nos ramos da ciência política e do direito540, sobre a justiça social, a proteção de 

direitos substanciais perante regras majoritárias e o controle de constitucionalidade 

(judicial review). A esse quadro, deve-se somar a aparição de pensamentos pós-

positivistas no âmbito da ciência jurídica, atraindo para o direito elementos da moral 

e dando ênfase aos princípios e à ponderação sobre as regras e a subsunção541. Os 

                                            
534 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy. p. 07. 
535 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn. The global expansion oj judicial power: the judicialization of 
politics.In TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 03. 
536 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn. The global expansion oj judicial power: the judicialization of 
politics.In TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 02. 
537 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy. p. 07. 
538 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn. The global expansion oj judicial power: the judicialization of 
politics.In TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 02. 
539 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy. p. 01. 
540 VALLINDER, Torbjörn. When the courts go marching in. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn 
(org). The global expansion of judicial power. p. 22. O autor cita como exemplos os pensamentos 
de Jonh Ralws (Uma teoria da justiça), Ronald Dworkin (Levando os direitos a sério) e Mauro 
Cappelletti (Judicial review in the contemporary world), cuja exposição detalhada, no momento, foge 
ao objetivo do tópico. 
541 A respeito: ZANON JÚNIOR, Orlando Luiz. Teoria Complexa do Direito. 2 ed., rev. ampl. Curitiba: 
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movimentos ampliativos do Acesso à Justiça542 também tiveram papel no processo 

de transferência da tomada de decisões para os organismos judiciários, 

acompanhados que foram por uma liberalização generalizada do ingresso no 

sistema judicial e pela ampliação do escopo do controle judicial543. Todas essas 

teorizações pavimentaram, de algum modo, largas avenidas para a atuação judicial. 

A democracia e o regime de separação de poderes adotados em 

diversos países igualmente contribuem para a Judicialização da politica. É 

improvável encontrar espaço para a Judicialização fora de ambientes democráticos, 

sendo difícil imaginar que ditadores de qualquer ideologia permitam o aumento da 

participação de juízes - mesmo que de juízes nomeados - em importantes decisões 

políticas, ou tolerem que procedimentos legalistas de tomada de decisões governem 

as deliberações, eventualmente comprometendo a rápida obtenção dos resultados 

desejados544. Além disso, a presença de três poderes independentes e com status 

equiparado torna plausível que todos eles estejam em condições de se inserir na 

criação de políticas, contra, em conjunto ou em competição com os demais. Mesmo 

que invocados os tênues limitres entre a criação judicial do direito e a atividade 

interpretativa, dificilmente os ordenamentos constitucionais positivam uma autêntica 

exigência impondo que os juízes abram mão de suas convicções políticas em prol 

das decisões dos demais ramos545. Na prática, essa limitação acaba esmorecendo e 

os juízes, em maior ou em menor dose, terminam envolvidos nos assuntos políticos. 

Sistemas constitucionais e arranjos institucionais também entram em 

cena. Grande parte dos países adotou Constituições rígidas, com catálogos de 

direitos fundamentais e mecanismos de controle dos demais poderes por órgãos 

jurisdicionais independentes, armados de garantias contra influências externas546. 

Sem catálogos de direitos, ou um Judiciário forte, a atuação judicial tende a basear-

                                                                                                                                        
Prismas, 2014, p. 68. 
542 Ver o Capítulo 1 da presente Tese. 
543 SUNKIN, Maurice. The United Kingdom In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 69. 
544 TATE, Neal C. Why the expansion of judicial power? In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). 
The global expansion of judicial power. p. 28-29. 
545 TATE, Neal C. Why the expansion of judicial power? In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). 
The global expansion of judicial power. p. 29. 
546 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy. p. 31. 
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se somente em princípios ou questões de procedimento547. A fórmula de fixar direitos 

(substanciais e processuais) a serem respeitados e instituir Poderes Judiciários 

sólidos – removidos de pressões políticas – para o controle da produção e da 

omissão estatais contribui para a Judicialização. Afinal, a máxima de que indivíduos 

ou minorias ostentam direitos que podem ser judicialmente exigidos contra a maioria 

momentânea tende a expandir, naturalmente, a importância política da instituição 

judiciária548 encarregada de protegê-los. Por isso se observa que “constitutional 

reform has transferred an unprecedent amount of power from representative 

institutions to judiciaries”549, bem como que, em tal contexto, nada tem sido mais 

surpreendente do que a explosão do constitucionalismo no século vinte, fazendo 

com que as Cortes Constitucionais tenham se investido numa vasta infusão de 

poder550 por meio do judicial review (controle de constitucionalidade) e de outras 

vias. Isso parece ocorrer, com ainda maior desenvoltura, nos sistemas em que o 

Judiciário se vê obrigado a dar respostas a todas as demandas a ele endereçadas, 

não possuindo mecanismos eficazes de flitros ou avaliações sobre a justiciabilidade. 

Paralelamente, vem sendo apontada a “perda da importância do 

Parlamento como centro de formação da vontade racional”551, dissolvendo-se as 

fronteiras tradicionais da política, que passa a ser exercida em foros 

extraparlamentares, por meio da formulação de pretensões em juízo sobre supostos 

direitos fundamentais e da esfera pública dos meios de comunicação552. Vícios no 

sistema representativo553, falta de responsividade554 aos anseios sociais, dilemas de 

                                            
547 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy. p. 170. 
548 TATE, Neal C. Why the expansion of judicial power? In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). 
The global expansion of judicial power. p. 30 
549 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy. p. 01 Tradução livre: “reformas constitucionais têm 
transferido uma quantidade sem precedente de poder das instituições representativas para as 
instituições judiciais”. 
550 FRIEDMAN, Laurence M. The republic of choice. p. 40.  
551 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Tradução de Sebastião 
Nascimento. 2ed. 1 reimp. São Paulo: Editora 34, 2013. Título original: Risikogesellschaft. p. 281   
552 BECK, Ulrich. Sociedade de risco. p. 290.   
553 TATE, Neal C. Why the expansion of judicial power? In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). 
The global expansion of judicial power. p. 31. 
554 A categoria ‘’direito responsivo’’ é conceituada no pensamento de Philippe Nonet e Philip Selznick. 
Para os autores, os sistemas jurídicos em uma sociedade em evolução podem ser enquadrados na 
tipologia de repressivos, autônomos e responsivos. Nos sistemas repressivos o direito é subordinado 
ao poder político, como “servidor do poder repressivo”. Nos sistemas autônomos o direito é 
independente da política e atua como fator de limitação desta, como “instituição diferenciada capaz 
de controlar a repressão e proteger sua própria integridade”. Nos sistemas responsivos, avança-se 
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incerteza científica e avanços da vontade majoritária sobre direitos fundamentais 

compõem o diagnóstico da crise do Legislativo. Leis negociadas555, escândalos de 

corrupção e lobbys contribuem para expor o Legislativo a descrédito. Para mais, são 

sentidas a omissão e o atraso deliberativos em assuntos relevantes. O tempo das 

leis, hoje, está em descompasso com o tempo da sociedade, o que também fragiliza 

a ficção de completude dos ordenamentos jurídicos e suas respostas prévias para 

cada problema. Seja para não pagar o custo político de enfrentar a opinião pública 

em temas polêmicos556, seja por um overload de assuntos pendentes557, seja por 

deadlocks políticos, o Parlamento, com frequência, não legisla ou legisla 

tardiamente, gerando uma disritmia com a ordenação social e transferindo ao Poder 

Judiciário, conscientemente, a tomada de decisões políticas essenciais. A tendência 

de editar legislações abertas, com cláusulas gerais e conceitos indeterminados, e a 

delegação, ao Poder Executivo, de regulamentações técnicas no limite com a 

reserva de legalidade, também suscitam complicações que são levadas a juízo para 

resolução, a fim de que este defina quais são os arranjos legais primários e quais os 

secundários abertos ao Executivo. Esse quadro enfraquece o Legislativo, o controle 

dos agentes políticos nos futuros pleitos eletivos (accountability) e a própria 

avaliação das instituições representativas, além de lançar o legislador “no banco dos 

réus dos Tribunais”558 e incutir no Judiciário pressões para decidir juridicamente 

questões políticas, de modo a agir como uma instância já indisfarçada de criação de 

direito559. Afirma-se mesmo que “the less functional the political system is in a given 

democracy, the greater the lokelihood of expansive judicial power in that polity”560. 

Não existindo vácuos de exercício de Poder, o vazio legislativo é ocupado por juízes. 

                                                                                                                                        
em relação ao formalismo dos sistemas autônomos para admitir que o ambiente jurídico, inclusive no 
âmbito dos Poderes Legislativo e Executivo, persiga a justiça substantiva, devendo os poderes 
públicos empregar o direito como um “facilitador das respostas às necessidades e aspirações 
sociais”. A respeito: NONET, Philippe; SELZNICK, Philip. Direito e sociedade: a transição ao sistema 
jurídico responsivo. Tradução de Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Revan, 2010. Título original: Law and 
society in transition: towards responsive law. p. 55.  
555 CERETTI, Adolfo; e GIASANTI. Prefazione. In: LIBERATI, Edmondo Bruti; CERETTI, Adolfo; 
GIASANTI, Alberto. Governo dei giudici. p. 09. 
556 TATE, Neal C. Why the expansion of judicial power? In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). 
The global expansion of judicial power. p. 32. 
557 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 43. 
558 BECK, Ulrich. Sociedade de risco. p. 290. 
559 A respeito: CAPPELLETTI, Mauro. Juízes Legisladores? p. 43. 
560 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy. p. 34. Tradução livre: “Quanto menos funcional o sistema 
político for em determinada sociedade, maior é a possibilidade de expansão do Poder Judiciário em 
tal política”. 
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Apontam-se em relação ao Legislativo, entre outras, duas dificuldades:  

Almeno due ordini di difficoltà compromettono il ruolo tradizionale 
della legge. Dipendono, rispettivamente, dalla capacità tecnica e 
dall’incidenza politica. 
Sotto il profilo della capacità tecnica bisogna pensare in primo luogo 
alla velocità dell’evoluzione tecnologica e agli sviluppi, sempre più 
notevoli, dell’interscambio Internazionale. Il più grave problema che 
questi suscitano riguarda i tempi di adattamento psicologici e deontici, 
a cui poi vanno affiancati quelli legislativi, che obbediscono a loro 
volta a propri ritmi. Tale tempi sono enormemente più lunghi di quelli 
stabiliti dalla celerità delle innovazioni in atto561. 
 

Por sua vez, o Poder Executivo encara conhecidos problemas na 

concretização dos direitos fundamentais. Acessa-se o Poder Judiciário na tentativa 

de suprir o déficit de implementação de tais direitos, principalmente dos 

prestacionais normatizados nas Constituições Pós-Segunda Guerra, cuja efetivação 

reclama dispêndios públicos mais visíveis. A função jurisdicional é convocada, ainda, 

para decotar possíveis intromissões da Administração em atividades legiferantes562 e 

avaliar as decisões administrativas e as escolhas técnicas de órgãos reguladores. 

Também as “inconsistências produzidas pelo excesso de normas” regulamentadoras 

e pela “burocratização e racionalização dos processos”563 são aspectos indutores da 

busca por uma resolução judicial mais segura ou particularizada. Enfim, as relações 

assimétricas dentro dos Poderes invocam a mediação do árbitro judicial. A carência 

de mecanismos que exijam a resolução séria de conflitos na esfera administrativa 

também leva a que o Executivo adote decisões cômodas e rotinizadas, pautadas no 

interesse público secundário, superpondo-o ao interesse primário564 e aguardando 

                                            
561 CHIODI, Giulio M. Giurisdizione ed equitá regolativa. In: LIBERATI, Edmondo Bruti; CERETTI, 
Adolfo; GIASANTI, Alberto. Governo dei giudici. p. 34. Tradução livre: “Pelo menos duas ordens de 
dificuldades comprometem o papel tradicional da lei. Dependem, respectivamente, da capacidade 
técnica e da incidência política. Do ponto de vista da capacidade técnica, é preciso primeiro pensar 
na velocidade da evolução tecnológica e nos desenvolvimentos, cada vez mais importantes, do 
comércio internacional. O problema mais sério que isso suscita diz respeito ao tempo da adaptação 
psicológica e deontológica, ao qual os legislativos devem então ser acrescentados, os quais, por sua 
vez, obedecem a seus próprios ritmos. Esses tempos são muito mais longos do que aqueles 
estabelecidos pela velocidade das inovações em andamento”. 
562 ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia. p. 287. 
563 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 312. 
564 Há conhecida distinção entre interesses público primário e secundário. O interesse público 
primário refere-se ao interesse do Estado na realização do bem comum, apreendido a partir dos 
interesses do todo, do conjunto social, dos indivíduos enquanto partícipes da sociedade. O interesse 
público secundário, noutro giro, contrapõe-se a essa noção por traduzir os interesses próprios e 
financeiros do Estado-Administração como pessoa jurídica de direito público ou os interesses do 
Governo que se distanciem de critérios do bem-estar social. Nesse sentido: BANDEIRA DE MELLO, 
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até que os interessados judicializem as discussões em bases mais aprofundadas565. 

Até as difíceis questões afetas à incerteza científica terminam sendo judicializadas. 

Essa conjunção de delicados pontos instaura uma crise no poder 

político, ocasionando uma sensação de crescente deslegitimação do Legislativo e 

do Executivo perante a opinião popular, com a formação de um espaço próprio para 

decisões advindas de outras esferas. Tal “spazio, in questa fase di disillusione, di 

disincanto, di contestazione popolare”, será tendencialmente ocupado por um poder 

“autoreferenziato, autolegittimato, ossia che riconduca istituzionalmente a se 

medesimo la legitimitá del proprio comportamento” 566, representado pelo Judiciário. 

Este último, por sua vez, pode contribuir mais ou menos para a fluência do 

movimento que o procura, conforme se porte de modo ativista ou contido e conforme 

obtenha maior ou menor certeza na aplicação uniforme do Direito, isto é, na atitude 

perante a “incerteza della legge”567. O Ativismo pode retroalimentar a Judicialização, 

como se verá mais adiante, e a incerteza jurisprudencial também se apresenta como 

um forte potencial para fomentar a especulação, gerando ainda mais Judicialização. 

Adicionam-se causas sociais, culturais e econômicas. Nas atuais 

sociedades complexas convivem cenários antagônicos como tradicionalismo e pós-

modernidade, miséria e consumismo, produção primária e desenvolvimento 

tecnológico, analfabetismo e sofisticação intelectual568. Vive-se um choque entre 

realidades, no qual múltiplos discursos se entrecruzam, inclusive no ciberspaço. As 

distâncias são reduzidas pela tecnologia e superadas pela velocidade, gerando uma 

sensação coletiva de imediatismo “em que tudo é instantâneo” e a “morosidade”, 

seja do que for, “é sentida de forma especialmente dolorosa”569. Muito do que existe 

é massificado e a pessoalidade no trato se dissipa. Além disso, identificam-se 

                                                                                                                                        
Celso Antônio. Curso de direito administrativo. 16a ed. São Paulo: Malheiros, 2003. p. 57. 
565 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 13 ed., rev. e amp., São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2009, p. 168-169. 
566 GHEZZI, di Moris L. Il panorama e le rovine. In: LIBERATI, Edmondo Bruti; CERETTI, Adolfo; 
GIASANTI, Alberto. Governo dei giudici. p. 60. Tradução livre: “espaço, nesta fase de desilusão, de 
desencanto, de contestação popular”, “autoreferenciado, autolegitimado, ou seja, que traga consigo 
institucionalmente a legitimidade do próprio comportamento”. 
567 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 160. Tradução livre: “incerteza da 
lei”. 
568 CÁRCOVA, Carlos Maria. Direito, política e magistratura. São Paulo: LTr, 1996, p. 144. 
569 GUEDES, Armando Marques. A morosidade da justiça em Portugal. In: RIBEIRO, Manuel de 
Almeida (coord). Um debate sobre a morosidade da justiça. Coimbra: Almedina, 2009, p. 36.  
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sistemas funcionais diferenciados, com pluralidades de alternativas a seguir e 

contingências no processo decisório de escolha570, de forma a dificultar a obtenção 

de consensos diante de tantas possibilidades e restrições. As tensões entre os 

sistemas social, econômico e político, associadas às estruturas de poder, ao 

primado da economia, ao ritmo célere da vida e à revolução tecnológica 

potencializam conflitos de distintos matizes, levando a juízo macro e microquestões. 

Além disso, uma nova cultura jurídica parece ter surgido com a formação 

do Estado de bem-estar social, possuindo como uma de suas características mais 

salientes o que pode ser chamado de uma expectativa geral por justiça, contraposta 

ao fatalismo, à resignação e ao contentamento passivo prevalecentes no passado571. 

Significativa parte da população possui um elevado senso de intitulação, crendo-se 

autorizada a reagir contra o que se lhe afigura como injustiça e a buscar alguma 

espécie de reparação572. As pessoas de hoje, diz-se, pressupõem algum dinheiro no 

bolso, bons serviços, pão, roupas e um telhado, além de mobilidade, controle e 

segurança573. Em tal clima floresce uma feição contemporânea do individualismo574, 

a qual amplia sentimentos de desencanto que culminam em atos reivindicatórios575, 

mostrando-se a propositura de ações o atalho mais fácil para a busca de resultados. 

A cultura age no pressuposto permanente de que há para tudo um Juiz em Berlim576. 

A formação cultural e psíquica do indivíduo contemporâneo tem se 

revelado propensa à individualidade577 e à litigância, mesmo em trivialidades 

cotidianas. Dá-se o que se chama de “impulso social individualizatório” ou “surto 

                                            
570 A respeito: LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradução de Saulo Krieger. São Paulo: 
Martins Fontes, 2016. Título original: Das recht der gesellschaft.   
571 FRIEDMAN, Laurence M. The republic of choice. p. 60. 
572 FRIEDMAN, Laurence M. The republic of choice. p. 60. 
573 FRIEDMAN, Laurence M. The republic of choice. p. 60.  
574 FRIEDMAN, Laurence M. The republic of choice. p. 60. 
575 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 23. 
576 A respeito: CERETTI, Adolfo; e GIASANTI. Prefazione. In: LIBERATI, Edmondo Bruti; CERETTI, 
Adolfo; GIASANTI, Alberto. Governo dei giudici. p. 10. No ponto, convém esclarecer que a frase 
“Ainda há Juízes em Berlim” faz parte de um conto mundialmente conhecido. Segundo o conto, um 
moleiro alemão teria proferido tais palavras ao Imperador Frederico II, um désposta esclarecido que 
ameaçava tomar-lhe arbitrariamente a propriedade, na qual se criou e pretendia que seus 
descendentes crescessem. Desde então a frase é utilizada para simbolizar a crença na justiça para 
proteger os indivíduos contra abusos similares, sem distinção de poder ou classe. Hoje, a noção de 
invocar a Justiça ampliou-se de tal forma que o raciocício serve para tudo e acaba sendo trivializado.       
577 BECK, Ulrich. Sociedade de risco. p. 107 e seguintes.   



140 
 

 

individualizatório contemporâneo”578, que tende à busca individual da justiça, sem 

preocupações republicanas com o funcionamento dos serviços judiciários. Esse 

sentido contemporâneo de individualismo tem como mote o autodesenvolvimento e 

a moldagem de pessoas únicas através de uma possibilidade irrestrita de 

escolhas579, no que se diferencia do individualismo existente nos séculos passados, 

dentro do qual os valores sociais tradicionais como o trabalho, a disciplina, o 

autocontrole, a religião e as normas de grupo balizavam voluntariamente os 

quereres individuais580. O foco da sociedade atual desloca-se das regras e da 

autoridade para a personalidade individual, para a cultura e para um arco-íris de 

estilos de vida581. O individualismo em sua nova versão, então, reflete diretamente 

nas ideias de direito e autoridade. Quanto ao direito, nota-se um fascínio com os 

processos legais, que resulta em seu crescimento, no aumento de leis, no 

desfazimento do limite entre o que é acessível e o que é imune ao processo judicial, 

na explosão da litigância que separa o tecido social e na dispersão de court-like 

procedures para fora do âmbito judicial582 (total justice). Demandas sociais são 

transformadas em direitos e direitos em lides. Em relação à autoridade, ela acaba 

reduzida a partir de noções como individualismo, auto-governo, democracia e 

movimentos de direitos civis como feminismo, direitos sexuais e direitos de 

minorias583. O crescimento do direito e dos processos jurídicos em geral, entre eles 

as reivindicações, possui relações com o declínio da autoridade que regula e 

limita584, gerando aumento de expectativas jurídicas e de questionamentos em juízo. 

A emergência daquilo que se pode chamar de “culture of rights” acaba por 

promover uma “morally distorted conception of human relations”, que “multiplies the 

occasions for clashes of rights and impedes mutual understending and the discovery 

of common ground, thereby trivializing core democratic values” 585 e conflitos sociais.  

                                            
578 BECK, Ulrich. Sociedade de risco. p. 108 e 110.   
579 FRIEDMAN, Laurence M. The republic of choice. p. 02. 
580 FRIEDMAN, Laurence M. The republic of choice. p. 02-03. 
581 FRIEDMAN, Laurence M. The republic of choice. p. 06-07. 
582 FRIEDMAN, Laurence M. The republic of choice. p. 09. 
583 FRIEDMAN, Laurence M. The republic of choice. p. 08 e 12. 
584 FRIEDMAN, Laurence M. The republic of choice. p. 15. 
585 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy. p. 154. Tradução livre: “cultura dos direitos”, “concepção 
moralmente distorcida das relações humanas”, “multiplica as ocasiões para confrontos de direitos e 
impede o entendimento mútuo e a descoberta de bases comuns, assim trivializando valores 
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Conforme oberva Deborah L. Rhode: 

Unsafe conditions, abusive marriages, discriminatory conduct, and 
inadequacies in social services that were once accepted as a matter 
of course prompt demands for legal remedies and assistance in 
obtaining them. More and more of our everyday life is hedged about 
by law. Family, work, and commercial relationships are subject to a 
growing array of legal obligations and protections. As law becomes 
increasingly crucial and complex, access to legal services also 
becomes increasingly critical586.      
 

É importante anotar, sem que se pretenda buscar culpados em tal classe 

profissional, que a sociedade também se encontra “dangerously overlawyered”587. O 

número e o tamanho das firmas advocatícias dispararam, inclusive no que se refere 

ao assessoramento de clientes corporativos. Os contratos e os conflitos são diversos 

e numerosos588. O mercado inflado de bacharéis, decorrente do excesso de 

cursos superiores na área589, em uma busca natural por preservação, por um lado 

incentiva a propositura de ações, optando por judicializar diretamente, com 

expectativas sucumbenciais e participações em possíveis resultados, conflitos que 

talvez pudessem ser solucionados em sede extrajudicial. Doutrinas de ato ilícito 

pregando elevadas indenizações (deep pockets) também fazem com que advogados 

estimulem os clientes a litigar, dando incentivos especiais para que persigam altas 

indenizações e recebam uma parte do prêmio590. Por outro lado, para certos 

                                                                                                                                        
democráticos nucleares”. 
586 RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 08. Tradução livre: “Condições inseguras, casamentos 
abusivos, condutas discriminatórias, inadequações em serviços sociais, que antes eram aceitos como 
um curso natural das coisas, agora prontamente demandam remédios e proteções judiciais. Mais e 
mais da vida cotidiana é coberta pelo direito. Família, trabalho e relações comerciais estão sujeitas a 
um crescente raio de proteções e obrigações legais. Enquanto o direito se torna crescente e 
complexo, o acesso aos serviços jurídicos também se torna crescentemente crítico”. 
587 FRIEDMAN, Laurence M. The republic of choice. p. 13. Tradução livre: “perigosamente cheia de 
advogados”. 
588 SHAPIRO, Martin. The United States In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 54. 
589 Pedro Manoel Abreu observa que “a saturação do mercado de advogados com a proliferação de 
cursos de Direito tem redundado na baixa qualidade profissional, fruto da desqualificação do ensino 
jurídico no país”. ABREU, Pedro Manoel. Acesso à justiça e juizados especiais. p. 74. O mesmo 
autor, mais adiante, cita a Carta de Princípios Condutores do Fórum Social Mundial de 2002, que ao 
tratar do Acesso aos Direitos e Garantias, entre outras coisas, observa que “A qualificação 
profissional dos operadores do Direito exige a desmercantilização e a reforma do ensino, a partir da 
reestruturação e reforma do ensino, a partir de reestruturação curricular e formação acadêmica, 
fundadas em uma visão crítica, humanista, democrática e comprometida com a superação dos 
problemas sociais”. ABREU, Pedro Manoel. Acesso à justiça e juizados especiais. p. 100.   
590 SHAPIRO, Martin. The United States In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 54. 
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litigantes é mais vantajoso aguardar a decisão judicial, revertendo em seu favor o 

tempo de duração do processo. Isso mostra que a Judicialização, entre expectativas 

e demoras, pode eventualmente agradar ambas os lados. A litigância é incentivada, 

faz crescer a incerteza jurídica e, com ela, aumentam os custos das decisões 

judiciais e a necessidade de consultoria jurídica, o que favorece a classe 

advocatícia, mas pode ser desastroso à sociedade como um todo591. Qualquer que 

seja o cenário, o fato é que, após nascerem no ambiente conflituoso das sociedades 

complexas, ou após serem criados com fins especulatórios, tais litígios têm amparo 

na vastidão do mercado jurídico. Na falta de incentivos à resolução consensual de 

litígios e de outras esferas decisórias suficientemente eficazes, acaba ocorrendo a 

Judicialização generalizada, inclusive com a propositura, cada vez mais comum, de 

ações judiciais frívolas, em relação às quais as reclamações não são tão recentes592  

Assim é que: 

The internal legal culture shared by the legal personnel in each 
country has the task of transforming social demands into rigths 
protected by the various legal systems. The external legal culture 
(people’s attitudes toward the law) also influences both litigation and 
judicial lawmaking593.         

Também a opinião pública e a desconfiança quanto às instituições 

representativas colaboram como “judicializadores”. Quando o público, os líderes de 

grupos de interesses e os agentes econômicos enxergam as instituições majoritárias 

como corruptas, auto-servientes (self-servicing) ou imobilizadas, eles concordarão 

com a atividade política do Judiciário, cuja reputação geral é de técnica, legitimidade 

e retidão594. Cresce no imaginário coletivo a óptica de que a democracia é mais do 

que representação e regra da maioria595. O combate à corrupção enraizada nas 

                                            
591 SUNSTEIN, Cass R. One case at a time: judicial minimalism on The Supreme Court. Second 
Printing. Cambridge: Harvard University Press, 2001. p. 48. 
592 RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 26. 
593 ZANOTTI, Francesca. The judicialization of judicial salary policy in Italy and the United States. In: 
TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 182. 
Tradução livre: “A cultura interna de cada país, compartilhada pelos operadores do direito, tem o 
papel de transformar demandas sociais em direitos protegidos por vários sistemas jurídicos. A cultura 
legal externa (a atitude das pessoas em direção à lei) também influencia tanto a litigância quanto a 
criação judicial do direito”. 
594. TATE, Neal C. Why the expansion of judicial power? In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn 
(org). The global expansion of judicial power. p. 31. 
595 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy. p. 01. 
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práticas políticas tem sido decisivo para projetar o Poder Judiciário na vitrine das 

instituições, criando-se no imaginário coletivo heróis simbolicamente legitimados596. 

Essas expectativas sociais elevadas trazem o risco da tendência, até inconsciente, 

de a delegação dos problemas aos juízes ser a esperança de restauração social597. 

Em resumo de tudo o que foi dito, a doutrina observa e problematiza que:  

Potremo scopire, allora, che questo è soltanto l’effetto di in fisiologico 
riespandersi di funzioni che erano state trascurate o compresse 
(com’è accaduto in Italia negli anni in cui dilagava la corruzione); o la 
conseguenza di uma ‘delega’ alla magistratura da parte dello stesso 
legislatore (com`è accaduto in particolare negli anni del terrorismo); o 
il resultato del fato che, mentre è istituzionalmente possibile il 
‘silenzio’ del legislatore, il giudici è assai più spesso obbligato a 
rispondere alle domande che gli vengono rivolte. Si giuge così alla 
vera domanda: quale sono oggi i confini della giurisdizione, come 
possono essere definiti? 598 
 

Essas causas que conduzem à Judicialização, sendo em si mesmas já 

heterogêneas, manifestam-se também de diversos modos nos sistemas jurídico-

políticos mundo afora, consoante se passa a descrever no item abaixo da pesquisa. 

2.1.4. Manifestações da Judicialização. 

O gene da Judicialização exterioriza-se mundo afora em fenótipos 

próprios. Não há uniformidade em suas aparições, as quais variam em suas doses e 

dependem, profundamente, das interações entre os sistemas político e jurídico. 

Por isso, com base nos estudos que compõem a obra acima referida599 e também 

em outros materiais, serão descritas, a seguir, relevantes formas de manifestação 

em uma pluralidade de sistemas. A partir dessa descrição, sem a pretensão de 

                                            
596 CHIODI, Giulio M. Giurisdizione ed equitá regolativa. In: LIBERATI, Edmondo Bruti; CERETTI, 
Adolfo; GIASANTI, Alberto. Governo dei giudici. p. 46-49. 
597 LIBERATI, Edmondo Bruti. Potere e giustizia. In: LIBERATI, Edmondo Bruti; CERETTI, Adolfo; 
GIASANTI, Alberto. Governo dei giudici. p. 206. 
598 RODOTÀ, Stefano. Magistratura e politica in Italia. In: LIBERATI, Edmondo Bruti; CERETTI, Adolfo; 
GIASANTI, Alberto. Governo dei giudici. p. 29. Tradução livre: “Podemos então descobrir que este é 
apenas o efeito de uma expansão fisiológica de funções negligenciadas ou comprimidas (como 
aconteceu na Itália durante os anos em que a corrupção era desenfreada); ou a conseqüência de 
uma 'delegação' ao Judiciário, pelo próprio legislador (como aconteceu em particular nos anos de 
terrorismo); ou o resultado do fato de que, embora o "silêncio" do legislador seja institucionalmente 
possível, os juízes são muito mais frequentemente obrigados a responder às perguntas que lhes são 
feitas. Esta é a verdadeira questão: quais são os limites da jurisdição hoje, como eles podem ser 
definidos?” 
599 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. 
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esgotar o tema, de retroagir a épocas remotas e descrever a evolução histórica, ou, 

ainda, de excluir possíveis outras exteriorizações do evento, pretende-se fornecer 

um panorama amplo de possíveis ambiências da Judicialização. Isso autoriza o 

emprego, em item subsequente, de olhares teóricos mais englobantes, estudando-

se a problemática, suas projeções e variáveis, sob angulações também abrangentes. 

Interessante justificar que a ausência de uma exata identidade entre os 

sistemas utilizados para ilustrar a Judicialização e aqueles selecionados, no Capítulo 

anterior, para espelhar o Acesso à Justiça, não implica incoerência ou quebra lógica 

na pesquisa. Certos sistemas servem de modelo ou estão vanguarda em dados 

assuntos, sem o servir ou estar em outros. Nada impede que, para um ponto da 

pesquisa, ocorram selecionamentos estratégicos mais alargados ou diversos, desde 

que as finalidades sejam esclarecidas e, como no caso, não haja um direcionamento 

tendencioso. A seleção tem em conta critérios metodológicos adequados como o 

peso atual, cultural e social dos locais para o estudo do tema600.Outrossim, restará 

preservada uma linha de pensamento compatível com a estrutura científica da Tese.  

Dito isso, nos Estados Unidos pesquisas revelam que a Judicialização é 

como a maré: ela “waxes and wanes”601, intensificando-se, mitigando-se e 

diversificando-se em ciclos. Após a ascenção da judicial review (Marbury vs 

Madison) como mecanismo de expansão do Judiciário, a Corte atravessou alguns 

períodos diferenciados, conforme as alterações de composições e tendências. Em 

um primeiro momento, os julgamentos mais destacados disseram respeito a 

questões de federalismo e escravatura. Posteriormente, sobreveio uma onda de 

desafios constitucionais contra leis regulatórias de ordem intervencionista, com 

frequência invalidadas pela Suprema Corte em nome de direitos de propriedade. 

Num terceiro momento o foco mudou para a consagração de direitos civis e de 

liberdade602. Ao longo dos anos várias foram as decisões sobre temas de 

envergadura, como o conhecido julgamento sobre segregação racial nas escolas 

                                            
600 FERRARI, Giuseppe Franco. Civil law e << common law >>: aspetti pubblicistici. In: CARROZZA, 
Paolo; GIOVINI, Alfonso di; e FERRARI, Giuseppe Franco (a cura di). Diritto costituzionale 
comparato. p. 775. 
601 SHAPIRO, Martin. The United States In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 64. Tradução livre: “aumenta e diminui”. 
602 SHAPIRO, Martin. The United States In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 45-46. 
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(Brown vs Board of Education), decisões sobre aborto e outras603. Notadamente a 

partir da década de 1950, os juízes passaram a atuar como tomadores de decisões 

políticas importantes604. Contudo, da década de 1980 em diante, viu-se um recuo na 

atuação da Suprema Corte como policy-maker. Mesmo assim, paralelamente a esse 

recuo no controle de constitucionalidade, a experiência americana passou a se 

deparar, a partir da década de 1970, com a litigância generalizada e com um 

crescimento mais acentuado da supervisão judicial, por parte das instâncias 

jurisdicionais inferiores, sobre as práticas administrativas e regulatórias605. Por fim, 

nos anos 1990, a Judicialização como um todo já parecia em baixa ou planificada606. 

No Canadá, aponta-se que, desde a adoção da Charter of Rights de 

1982, ocorreu algum crescimento na Judicialização. Decisões judiciais influenciaram 

políticas de autonomia provincial e cultural, as quais representam uma ameaça 

permanente à Confederação Canadense607. Todavia, diante do alcance político 

limitado da carta de direitos, tem-se observado que o avanço judicial não chegou a 

se infiltrar excessivamente nas atribuições dos demais Poderes, causando, antes, 

uma espécie de transformação na natureza da vida política e na consciência cívica, 

que pode ser até mais significativa do que os reflexos no balanceamento dos 

Poderes608. Mesmo na área criminal, em que a Carta estipula as garantias dos 

cidadãos, a atuação das Cortes não minou, em regra, as opções dos representantes 

eleitos609. Tal balanço preservou-se com a crise representativa e ainda que os juízes, 

perante a opinião pública, mantivessem credibilidade superior à dos políticos610. A 

performance cautelosa da Corte Constitucional ao interpretar a Carta contribuiu para 

                                            
603 SHAPIRO, Martin. The United States In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 44. 
604 SHAPIRO, Martin. The United States In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 50. 
605 SHAPIRO, Martin. The United States In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 51-54. 
606 SHAPIRO, Martin. The United States In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 64. 
607 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn. The global expansion oj judicial power: the judicialization of 
politics.In TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 03. 
608 RUSSEL, Peter H. Canadian constraints on judicialization from without. In: TATE, C. Neal; 
VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 138-140. 
609 RUSSEL, Peter H. Canadian constraints on judicialization from without. In: TATE, C. Neal; 
VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 144. 
610 RUSSEL, Peter H. Canadian constraints on judicialization from without. In: TATE, C. Neal; 
VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 147. 
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frear a Judicialização611 e o que se vê “in the Canadian experience with a new 

constitutional bill of rights is a judiciary constraining the growth of its power”, sem 

maiores crises institucionais, embora, por vezes, seja impossível evitar resultados 

controvertidos, quando decididas as questões morais e desprovidas de consenso612. 

Na Europa continental, a predominância de sistemas de Civil Law, com 

suas reservas à criação judiciária do Direito, não impediu o fenômeno. Na Itália, por 

exemplo, as operações de combate à corrupção chacoalharam, por meio da justiça 

penal, as estruturas básicas da política e do governo613. A presença de um Poder 

Judiciário independente e de uma acusação pública integrante do corpo judicial, com 

idênticas garantias e protegida de influências externas, moldaram o ambiente para 

que a persecução criminal impactasse diretamente na vida política, com reflexos na 

forma de exercício dos demais poderes, penetrados por um rigoroso controle de 

legalidade614, e nos próprios resultados eleitorais615. Nessa e em outras áreas, 

relacionadas à construção de novos direitos fundamentais e ao fortalecimento da 

cidadania, a Judicialização da política conduziu a que fosse adotado o termo 

governo dei giudici616, para designar o crescimento do poder dos juízes ou a 

mudança da divisão de competências dentro do mundo político-institucional617, com 

a supplenza giudiziaria em relação às atividades políticas de governança do Estado.  

Na França, o modelo bonapartista de submissão do juiz à lei 

                                            
611 RUSSEL, Peter H. Canadian constraints on judicialization from without. In: TATE, C. Neal; 
VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 143. 
612 RUSSEL, Peter H. Canadian constraints on judicialization from without. In: TATE, C. Neal; 
VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 145. Tradução livre: “na 
experiência canadense, com uma nova carta constitucional de direitos, é o Poder Judiciário limitando 
o crescimento de seu poder”. 
613 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn. The global expansion oj judicial power: the judicialization of 
politics. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 
03-04. 
614 RODOTÀ, Stefano. Magistratura e politica in Italia. In: LIBERATI, Edmondo Bruti; CERETTI, Adolfo; 
GIASANTI, Alberto. Governo dei giudici: la magistratura tra diritto e politica. p.17-18. 
615 FREDERICO, Giuseppe di. Italy: a peculiar case In TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). 
The global expansion of judicial power. p. 233-235. 
616 Segundo Vincenzo Accattatis, a expressão governo de juízes foi cunhada nos anos 30 para 
descrever a atitude dos juízes conservadores da Suprema Corte dos Estados Unidos, que por longo 
tempo reformaram a vontade do Presidente Roosevelt e do Congresso, atribuindo-se um papel 
impróprio de oposição política. A respeito: ACCATTATIS, Vincenzo. Governo dei giudici e giudici del 
governo. p. 41. 
617 CERETTI, Adolfo; e GIASANTI. Prefazione. In: LIBERATI, Edmondo Bruti; CERETTI, Adolfo; 
GIASANTI, Alberto. Governo dei giudici. p. 07. 
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codificada618, embora hoje mitigado619, somado ao sistema da Jurisdição 

administrativa620 e a um menor grau de independência do Judiciário621, formam um 

conjunto que, teoricamente, restringe a Judicialização. Mesmo assim, privatização, 

direito de imprensa, justiça penal, direito eleitoral e nacionalização são apontados 

como exemplos de áreas que restaram altamente judicializadas622. Na Alemanha, a 

centralidade dos direitos fundamentais e a concepção metodológica do Tribunal 

Constitucional623, ao adotar a chamada jurisprudência de valores624, aproximam o 

Judiciário do âmbito político, especialmente por meio do controle concentrado de 

constitucionalidade e de técnicas como a interpretação conforme a Constitução. 

Citam-se como exemplos a Judicialização de temas como descriminalização do 

aborto, reforma universitária, direito de educação, direitos fundamentais em geral, 

financiamento de campanhas e transmissão de mídias625, destacando-se situações 

em que a Jurisdição auxiliou positivamente a política e a efetividade das instituições 

representativas626. Ademais, em ambos os países, legisladores e administradores 

passaram a tomar decisões políticas via antecipação dos julgamentos das Cortes 

                                            
618 ACCATTATIS, Vincenzo. Governo dei giudici e giudici del governo. p. 50-51. 
619 LAFON, Jaqueline Lucienne. France In TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 290-291. 
620 O sistema francês do contencioso administrativo, também chamado de dualidade da Jurisdição, 
notabiliza-se pela coexistência da Justiça Administrativa e do Poder Judiciário como estruturas 
orgânicas independentes, com campos competenciais distintos e portadoras da palavra final, com 
força de coisa julgada, sobre os assuntos que lhes competem, os quais não podem ser revistos pela 
outra. Enquanto a Justiça Administrativa subteme-se a um direito próprio, derrogatório, que trata 
basicamente das relações jurídico-administrativas de direito público entre as pessoas e o Executivo, 
ao Judiciário cabe o julgamento dos demais conflitos, entre os quais lides entre particulares e os 
litígios que envolvam o Legislativo e o funcionamento da Jurisdição. As crises de competência são 
dirimidas por um Tribunal de Conflitos.  A respeito: CRETELLA JR., José. Direito administrativo 
comparado. De acordo com a Constituição de 1988. 4ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 33-35. 
621 ACCATTATIS, Vincenzo. Governo dei giudici e giudici del governo. p. 48-49. 
622 STONE, Alec. Complex coordinate construction in France and Germany. In TATE, C. Neal; 
VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 207. 
623 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia. v. I. p. 314. 
624 A Jurisprudência de Valores (Wertungsjurisprudenz) consiste em matriz metodológica adotada pelo 
Tribunal Constitucional Alemão, após a Segunda Guerra Mundial, como forma de resgatar elementos 
conteudísticos, inclusive supralegais do direito natural, a fim de superar o positivismo jurídico. A 
Jurisprudência de Valores representou um passo adiante em relação ao modelo, até então vigente, da 
Jurisprudência de Interesses, permitindo o julgamento através de técnicas de ponderação em 
substituição ao paradigma da subsunção. As fontes valorativas da teoria são representadas, entre 
outros, pelos direitos fundamentais, pelos costumes e pelas instituições políticas e sociais. LARENZ, 
Karl. Metodologia da ciência do direito. Tradução de José Lamego. 3 ed. Lisboa: Fundação 
Calouste Gulbenkian, 1997. Título original: Methodenlehre der rechtswissenschaft. p. 163-172. 
625 LANDFRIED, Christine. Germany. In TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 307-312. 
626 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn. The global expansion oj judicial power: the judicialization of 
politics.In TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 08. 
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Constitucionais627, internalizando a racionalidade tribunalícia nos atos de vontade. 

O Reino Unido possui uma Constituição essencialmente política, 

resultado de um conjunto de princípios desenvolvidos no curso da história, escritos 

ou não, e previstos em estatutos, tratados, precedentes e costumes, mas ressentida 

de um catálogo formal e expresso de direitos fundamentais628. A ideia de soberania 

Parlamentar é lá bastante enraizada629. Uma tal combinação não é uma hospedeira 

natural da Judicialização. Todavia o fenômeno chegou a se verificar em alguma 

medida, como na aceitação da possibilidade de se revisar penas disciplinares 

aplicadas a presos, até então tidas como um domínio intocável, presente o receio 

tornar ingovernáveis os presídios630. Outros exemplos são decisões judiciais sobre a 

regulação do uso de paineis em cidades e a respeito de prerrogativa reais631. No 

Reino Unido, porém, o espectro da Judicialização ateve-se mais à revisão de atos 

administrativos ou de programas governamentais, não sendo frequentes as 

intervenções diretas na criação de políticas públicas pelo Parlamento. Além disso, 

verificou-se uma tendência de ampliação de exigências de justiciabilidade, por meio 

das quais as Cortes recusam-se a intervir em áreas que consideram politicamente 

sensíveis, ou se acreditam que a intervenção trará inconvenientes administrativos632. 

Na América Latina a Judicialização concretiza-se, mais marcadamente, 

no sentido de evitar retrocessos a governos autoritários e pretender que o Judicário 

dê conformação, amplifique e garanta os direitos fundamentais dos cidadãos, em 

substituição às obrigações e prerrogativas dos Poderes Legislativo e Executivo. Na 

Colômbia, a qualquer cidadão é possível acionar diretamente a Corte Constitucional 

por meio das acciones públicas e mencionada Corte, nos últimos anos, decidiu 

temas como a revisão de declarações de estado de exceção, reeleição presidencial, 

                                            
627 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn. The global expansion oj judicial power: the judicialization of 
politics.In TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 02. 
628 SUNKIN, Maurice. The United Kingdom In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 67. Por Reino Unido entende-se Inglaterra, Escócia, País de Gales e 
Irlanda do Norte. 
629 ACCATTATIS, Vincenzo. Governo dei giudici e giudici del governo. p. 95. 
630 SUNKIN, Maurice. The United Kingdom In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 70. 
631 SUNKIN, Maurice. The United Kingdom In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 70-71. 
632 SUNKIN, Maurice. The United Kingdom In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 72. 
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proteção de pessoas vítimas de violência por forças guerrilheiras e melhorias 

estruturais no sistema carcerário633. No Brasil, o Supremo Tribunal proferiu, entre 

outros, julgamentos sobre união conjugal homoafetiva634, pesquisas com células–

tronco embrionárias635 e demarcação de terras indígenas636. O Poder Judiciário 

brasileiro, ainda, viveu dias de tensão entre a Jurisdição criminal e o exercício da 

política no combate à corrupção. A explosão da litigância é também sentida no país. 

Outros exemplos podem ser citados. Na Austrália, relata-se que a 

Judicialização invadiu o campo tradicionalmente burocrático da imigração, 

reestruturando, por comandos judiciais, o procedimento e a forma de tomada de 

decisões637. Em Israel é descrita a situação extraordinária de a Judicialização surgir, 

por atitudes judiciais, mesmo sem Constituição escrita ou judicial review, chegando-

se a transferir ao Judiciário a definição da questão fundamental a respeito de quem é 

judeu638. Os políticos israelenses passaram a conviver com limites criados pelo 

Judiciário639 e a Suprema Corte israelense atua como primeira instância nas 

reclamações de pessoas contra atos do Executivo640. Em países da África, como a 

Namíbia, narra-se que os governos majoritários transferiram às Cortes problemas de 

proteção dos direitos das minorias brancas que, durante anos, usaram o poder para 

negar direitos substanciais à maioria não-branca641. Nas Filipinas, a importância do 

                                            
633 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de coisas inconstitucional. Salvador: 
Juspodivm, 2015. 
634 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito Constitucional e Civil. Ação Direta de 
Inconstitucionalidade n. 4.277/DF, do Tribunal Pleno. DF, 05 de maio de 2011. Disponível em: < 
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI%24%2ESCLA%2E+E+
4277%2ENUME%2E%29+OU+%28ADI%2EACMS%2E+ADJ2+4277%2EACMS%2E%29&base=bas
eAcordaos&url=http://tinyurl.com/bftpsyu >. Acesso em 07 de dezembro de 2017. 
635 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito Constitucional. Ação Direta de Inconstitucionalidade n 
3.510/DF, do Tribunal Pleno. DF, 29 de maio de 2008. Disponível em: < 
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723 >. Acesso em 07 de dezembro de 
2017. 
636 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito Constitucional e Administrativo. Petição n. 3388/RR, 
do Tribunal Pleno. DF, 19 de março de 2009. Disponível em: < 
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28Pet%24%2ESCLA%2E+E+
3388%2ENUME%2E%29+OU+%28Pet%2EACMS%2E+ADJ2+3388%2EACMS%2E%29&base=base
Acordaos&url=http://tinyurl.com/a9vfyzn >. Acesso em 07 de dezembro de 2017.. 
637 POWER, John. The executive, the judiciary and immigrantion appeals in australia. In: TATE, C. 
Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 111-114. 
638 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy. p. 39.. 
639 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn. The global expansion oj judicial power: the judicialization of 
politics.In TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 04. 
640 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 229. 
641 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn. The global expansion oj judicial power: the judicialization of 
politics. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 
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Judiciário avultou contra os desmandos políticos em uma era de 

redemocratização642. Na Índia o Tribunal Constitucional estabeleceu procedimentos 

diferenciados para encorajar a litigância de interesse público, destinada a proteger e 

reforçar os interesses políticos e econômicos de classes sociais desfavorecidas643. 

Questões políticas também foram submetidas às Cortes Internacionais de Direitos 

Humanos e do Tribunal de Justiça da União Europeia, vendo-se a Judicialização 

também na esfera internacional, embora não caiba, aqui, aprofundar em tal aspecto.  

Ao lado da Judicialização das macroquestões, as nações do Ocidente 

ainda enfrentam a explosão da litigância. Cuida-se de decorrência de causas 

socioeconômicas e culturais, assim como da constitucionalização da política, do 

número de profissionais na área jurídica644 e de outras causas já antes elencadas. O 

curso natural de tais causas conduz a mudanças nas reivindicações judiciais, e as 

mudanças nessas reivindicações levam a câmbios graduais nas doutrinas e políticas 

públicas645. Mediante a propositura de ações individuais pulverizadas, são proferidas 

microdecisões rotineiras que, pelo impacto coletivo, ganham dimensões políticas646 e 

guiam a vida social a certas direções. A tendência dos juízes ou júris de serem mais 

ou menos generosos com indenizações, o apreço pela legalização e pela 

formalização das relações jurídicas, a lotação dos Tribunais (crowding of the courts), 

os impactos da litigância na economia, a opção por formalizar ou não acordos para 

evitar custos e riscos do processo, o crescimento dos seguros automobilísticos e 

outros, a formação de estruturas de litigação por corporações, a possibilidade ou 

não de propaganda dos serviços advocatícios, a titularidade da verba sucumbencial, 

são alguns dos fatores que contribuem para determinar os níveis de Judicialização647 

ou podem resultar de tais níveis. Consequentemente, esses e outros fatores acabam 

                                                                                                                                        
04-05. 
642 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn. The global expansion oj judicial power: the judicialization of 
politics.In TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 09. 
643 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn. The global expansion oj judicial power: the judicialization of 
politics.In TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 04. 
644 SHAPIRO, Martin. The United States In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 44. 
645 SHAPIRO, Martin. The United States. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 57 
646 SHAPIRO, Martin. The United States. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 56 
647 SHAPIRO, Martin. The United States. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 56 
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exercendo uma repercussão na coletividade, influenciando, inclusive, a distribuição 

dos custos da litigância na vida social e na iniciativa privada. A litigância passa a 

figurar como uma rota alternativa de acesso às políticas regulatórias, administrativas 

e legislativas648, servindo como um caminho para superar a paralisia e o impasse649. 

Justamente por tal razão se afirma que, nos Estados Unidos, “much oh the country’s 

environmental, health, safety, consumer, and antidiscrimination regulation occurs 

through litigation”, constituindo a litigância, mediante o financiamento de ações 

judiciais com verbas privadas, um atalho para a regulação de temas sem todos os 

custos públicos empregados nos processos regulatórios legislativos e executivos650. 

Sendo assim, o relato de importantes características da Judicialização 

nos sistemas acima autoriza afirmar que ela “is neither permanente nor uniform”651. 

Cada local manifesta sua dinâmica e suas limitações, conformando a intensidade da 

interação político-jurídica e a própria amplitude da intervenção jurisdicional na vida. 

2.1.5. Dinâmicas institucionais 

Os diferentes contextos da Judicialização, já acima expostos, autorizam 

abrir um leque amplo, que fornece elementos importantes para uma mirada geral e 

adequada. As feições peculiares de cada sistema permitem, mediante a base lógica 

indutiva, inferir certas considerações de ordem geral e bases teóricas abrangentes, 

levando ao estudo do tema, suas projeções e variáveis, de modo mais completo no 

que se refere às dinâmicas entre Poderes em sistemas democrático-representativos. 

Em alguns locais a Judicialização pode ser percebida como uma tentativa, 

em face de carências sociais, de emplacar direitos que as instituições 

representativas não promovem sozinhas652. Em outros pretende-se que ela atue 

como uma forma de defesa ou garantia da democracia contra a vontade 

majoritária. São leituras que focam na normatividade e destacam resultados 
                                            
648 SHAPIRO, Martin. The United States. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 63. 
649 RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 38. 
650 RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 08. Tradução livre: “Muito da regulação do país sobre 
meio ambiente, saúde, segurança, consumo e antidiscriminação ocorreu através da litigância”. 
651 STONE, Alec. Complex coordinate construction in France and Germany. In TATE, C. Neal; 
VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 207. Tradução livre: “não é 
permanente nem uniforme”. 
652 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy. p. 01. 
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possivelmente positivos. Porém, similares análises correm o risco de permanecerem 

incompletas quando, na bidimensionalidade de ressaltar virtudes ou defeitos653 em 

relação a propósitos visíveis, deixam de contemplar o fundo da fotografia. Certos 

analistas levantam suspeitas teórico-práticas sobre o processo de substituição da 

representação política por um corpo judicial restrito e pouco plural654, aludindo a 

outros impactos dignos de análise quando se trata de estudar a o assunto. Ponderar 

as virtudes e as vicissitudes da Judicialização implica elevada complexidade, 

passando-se a destacar, nos parágrafos abaixo, aportes que entram nessa equação.  

Altos níveis de redundância, isto é, de submissão dos atos de um Poder 

ao crivo do outro, podem ser um padrão essencial ao aprimoramento do sistema de 

checks and balances, reduzindo a possibilidade de equívocos estatais em uma era 

de elevada incerteza e exponenciação de riscos. Se os juízes não são superiores 

aos demais governantes, ainda assim é salutar permitir que eles atuem como 

governantes diferenciados, cuja contribuição permite a reiteração de cálculos a 

respeito de políticas cruciais655. Talvez “three heads are better than two” e isso seja 

algo forte para justificar a Judicialização, desde que os excessos não tornem 

contraproducente o custo-benefício desse contínuo círculo de fiscalização656. 

Ademais, o resultado da Judicialização pode ser favorável ao pluralismo quando ela 

se revelar um canal secundário para decisões sobre temas relevantes, dotados de 

nítidas preordenações constitucionais, em situações nas quais as institucionais 

clássicas acharem-se verdadeiramente sobrecarregadas (overload)657 e a letargia 

violar as justas expectativas da sociedade. Nesses casos, tanto em sistemas de 

Common Law como nos regimes de Civil Law, as contribuições dos Tribunais para 

atualizar a ordem jurídica fazem com que as Cortes ocupem, em parte, o lugar dos 

                                            
653 A respeito: BOGART, W. A. Social progress and judicial power. In TATE, C. Neal; VALLINDER, 
Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 119-120 
654 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn. The global expansion oj judicial power: the judicialization of 
politics. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 
05-06. 
655 SHAPIRO, Martin. The United States In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 62. 
656 SHAPIRO, Martin. The United States In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 61-62. Tradução livre: “três cabeças são melhores do que duas”. 
657 ZANOTTI, Francesca. The judicialization of judicial salary policy in Italy and the United States. In: 
TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 182. 
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outros dois Poderes, empurrando-os nas sociedades de rápidas transformações658. 

Assim, as decisões judiciais “molte volte sono opere politiche in forma giuridica” 659. 

Sob outro aspecto, a presença marcante dos juízes em questões 

políticas, ou a imersão judiciária da arte de governar, causa efeitos estranhos na 

engrenagem democrática, fazendo-se uso do Estado-Juiz para escopos políticos, 

disfarçados ou não. De ordinário, as instituições representativas sofrem a 

interferência judiciária por meio do controle de constitucionalidade das leis, do 

controle de legalidade dos atos executivos e da resolução de conflitos em geral, 

restando conformadas pelo maior ou menor Ativismo Judicial nesses misteres. 

Porém, quando se difunde na vida pública como um todo uma cultura relativa a uma 

política de direitos, é comum que certas disputas, em princípio, legislativas ou 

executivas, sejam reconfiguradas como lides jurídicas, de maneira a transferir aos 

Fóruns questões que, para muitos, deveriam ser relegadas para o processo 

majoritário660. Assim é que temas políticos, via artifícios de retórica jurídica, podem 

convolar-se, por exemplo, em uma bandeira de minorias hasteada perante Cortes, 

como fortalezas contramajoritárias. As técnicas argumentativas permitem que se dê 

fundação constitucional a interesses só aparentemente ligados a alguns institutos661, 

conduzindo à Judicialização do tema e, com isso, desviando-o do ambiente político. 

Fala-se então em uso político das Cortes. As Cortes podem atuar como 

importantes atores no processo político, o que se verifica, por exemplo, quando a 

oposição prognostica uma derrota majoritária e intenta barrar o revés nos Tribunais 

(veto points), acionando-os com o fim de explorar os receios do Governo quanto ao 

resultado do julgamento, de modo a pressioná-lo a alterar ou manter a legislação662. 

Também se constata o uso político quando o Executivo possui um partido frágil, sem 

coalizões ou bases de sustentação, sendo inapto para governar contra maiorias 
                                            
658 ZANOTTI, Francesca. The judicialization of judicial salary policy in Italy and the United States. In: 
TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 182. 
659 RADBRUCH, Gustav. Lo spirito del diritto inglese. A cura di Alessandro Baratta. Milano: Giuffrè 
Editore, 1962. Titolo originale: Der geist des englischen rechts. p. 29. Tradução livre: “muitas vezes 
são obras políticas em forma jurídica”. 
660 TATE, Neal C. Why the expansion of judicial power? In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). 
The global expansion of judicial power. p. 31. 
661. TATE, Neal C. Why the expansion of judicial power? In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn 
(org). The global expansion of judicial power. p. 30. 
662 TATE, Neal C. Why the expansion of judicial power? In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). 
The global expansion of judicial power. p. 31. 
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legislativas e buscando no Judiciário um aliado para aliviar o fardo da oposição663.  

Se, por um lado, esse uso político gera uma desfuncionalidade 

democrática, por outro lado pode facilitar a representação dos interesses de minorias 

organizadas, permitindo-as participar de decisões majoritárias que não lhes seriam 

acessíveis664. Além disso, como as decisões judiciais são tomadas, em regra, em 

casos particulares, é possível que os equívocos na política eleita sejam corrigidos 

nos casos futuros, conforme chegam os feedbacks, o que se mostra mais difícil 

quando as decisões são tomadas, normativamente, em caráter geral665. No saldo, 

em qualquer hipótese, a Judicialização pode desfigurar-se, positiva ou 

negativamente, em um indesejado instrumento de manobras políticas, às vezes 

sutis, outras despercebidas, mas eficazes. E, como regra geral, quanto mais liberal 

for o padrão de Acesso às Cortes, maior será o uso político do Poder Judiciário666. 

A Judicialização não deve ser estudada, ademais, sem levar-se em conta 

a problemática da delegação, intencional e consciente, da tomada de decisões às 

Cortes. Determinados temas são marcados por um destacado custo político, não se 

mostrando conveniente aos órgãos representativos, sujeitos às críticas das urnas 

nas próximas eleições, enfrentá-los e os respectivos desgastes667. Pólvoras políticas 

como regulamentação do aborto, questões morais complexas, realocação de verbas, 

reformas em legislações sociais ou fiscais, incertezas científicas e assuntos em que 

o consenso é de penosa obtenção são frequentemente evitados pelo Legislativo e 

pelo Executivo, o que resulta em Judicialização e, ao final, desobriga as instituições 

representativas e retroalimenta sua inefetividade na condução das políticas668. 

Similiar delegação acontece nos momentos em que os tomadores de decisões 

políticas mostram-se incapazes de determinar o interesse público ou se veem na 

contingência de escolher tragicamente, por exemplo, entre o crescimento econômico 
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e as demandas sociais conflituosas669. Uma omissão estratégica transfere os temas 

aos juízes, mostrando-se ingênuo acreditar que isso não seja voluntário e 

calculado670, é dizer, que a transferência ao Judiciário não resulte de opção política. 

Os detentores do poder político podem tirar proveito da delegação de decisões aos 

juízes, seja reduzindo os custos da tomada de decisões, seja deslocando 

responsabilidades ou culpas, seja evitando os desgastes inerentes a deliberações 

impopulares671. A prática, a longo prazo, pode ser perniciosa à democracia, visto que 

“the primary function of legislatures should be to confront and resolve problems, no 

to pass them on to others” 672. Isso significa tirar vantagem de um Judiciário forte 

para priorizar interesses eleitorais de curto prazo, em detrimento do exercício da 

função em que investidos os parlamentares, a qual implica dar rumo às sociedades 

plurais e tomar decisões informadas e responsáveis para o futuro crivo das urnas673. 

O quadro acima gera importantes efeitos macropolíticos. Quanto maior 

o nível de Judicialização para fora, quanto maior a expansão dos domínios dos 

Tribunais sobre as províncias políticas e administrativas, maior é a teia de 

obrigações constitucionais e limitações legais, jurisprudencialmente construídas, que 

amarram o poder político. Conforme a jurisprudência constitucional progride de 

forma mais densa e técnica, também crescem as normas-parâmetro de controle e o 

potencial para maiores níveis de Judicialização674. Ao fim, isso pode fechar rotas a 

governantes reformistas que, não fosse por tal motivo, trariam mente aberta ao 

progresso675. A Judicialização, portanto, estaria como a reduzir as opções políticas 

das gerações futuras676. Preenchendo espaços de criação política, reduzindo a 

accountability das instituições majoritárias e desencorajando a busca da cidadania 

pelos instrumentos representativos tradicionais, a Judicialização pode atuar contra a 
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democracia677. Em alguma medida, a Judicialização pode encorajar o centrismo ao 

invés da construção plural de consensos e, embora exerça um efeito pacificador ao 

situar em chaves constitucionais querelas que, sem ela, seriam debatidas em 

inflamados termos ideológico-partidários, não está imune a que os debates nos 

Tribunais descambem, mesmo que de forma mais discreta, para tais termos678. 

Assim, a administração da justiça corre o risco de secundarizar a atuação técnico-

política ao virar subsistema especializado do todo político679. Para isso contribuem 

tanto o Parlamento e o Executivo, ao atribuírem peso demais aos argumentos 

judiciais, quanto os juízes, ao excederem sem reflexões suas atribuições clássicas, 

sem levar em conta que são capacitados para resolver conflitos e nem sempre estão 

tecnicamente gabaritados para proferir decisões gerais que exigem coordenação680.  

A politização das Cortes tem o inconveniente, ainda, de atrair o lobby 

para dentro dos Tribunais, o que também representa um material típico da 

Judicialização681. Por meio disso, abre-se margem a que grupos econômicos e 

outros pressionem os Tribunais na busca por interesses corporativos, atuando nas 

esferas locais, regionais ou centrais e provocando, eventualmente, gastos públicos 

não planejados682. Não por acaso, hoje se observa que esses grupos encontraram 

novos modos de fazer política e promover seus interesses: “One of these is the court 

option, or the American way: if you cannot win by negotiation or pressure group 

politics, sue them!”683. Litigância e ameaça de litigância são cadas vez mais 

frequentes e atrapalham a eficiência dos regimes democráticos, por aumentarem os 
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custos das transações684 e transferirem os gastos decorrentes dos processos 

judiciais a outros cidadãos, onerando os indivíduos que honram as suas obrigações. 

Em si mesma, a litigância já pode ser uma forma de lobby, especulação 

ou pressão política, ao atribuir efeitos extrajudiciais simbólicos ao direito litigado, que 

passa a ser objeto de visibilidade, cobertura da mídia e escritos acadêmicos685. Ao 

mesmo tempo, o fato de determinado tema estar judicializado não o isola totalmente 

da influência dos atores e interesses, públicos e privados, que estruturam o sistema 

político. Por tal motivo os grupos interessados no resultado agem livremente entre 

Congresso, Executivo e Judiciário, embora com abordagens diferentes, sempre 

ativos perante os três ramos na busca de êxito, onde quer que o encontrem686. 

Decisões judiciais são especuladas em casos-teste, enquanto se persegue 

batalhando por novas legislações, iniciativas presidenciais ou regulações 

administrativas. A via judicial, aí, não objetiva necessariamente substituir a criação 

legislativa de direitos, ou a implementação administrativa de políticas, nem pretende 

que a palavra final seja sempre do Judiciário, mas insere os juízes no rol de atores 

do processo criativo multifacetado687, atribuindo vantagens a quem obtiver a 

declaração judicial. Nesse sistema, a reivindicação individual, via litigância, forma um 

mercado no qual os interesses individuais competitivos influenciam os resultados 

gerais, buscando-se solucionar problemas mediante a criação judicial de direitos688. 

A Judicialização é apta a fazer com que os juízes, ainda, incorporem 

ingredientes políticos ao ato de decidir. Nem sempre as decisões judiciais 

resumem-se à interpretação de normas, à redação de decisões técnicas ou à 

externação da ideologia pessoal dos juízes689. Os magistrados também podem, em 

contextos de Judicialização, ser sofisticados tomadores de decisões estratégicas690, 
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constrangidos, em suas margens de escolhas, pelas preferências e reações 

antecipadas do que causarão na esfera política. A experiência os ensina a exercer 

estrategicamente a Autocontenção, ou a selecionar sua agenda e seu raciocínio, a 

fim de evitar que as decisões sejam revistas pelos demais Poderes, sofram forte 

oposição política ou caiam no desprezo burocrático e na implementação protraída e 

relutante691. Isso também expõe uma fraqueza da Cortes, que frequentemente 

dependem da atuação dos demais órgãos para efetivar seus comandos692. Dentre as 

interpretações aceitáveis, é possível que, pela natureza do tema, pelo momento 

vivenciado ou por uma série de prévias decisões de amplas repercussões, as Cortes 

possam, de modo conveniente, adotar a solução mais próxima das preferências 

judiciais, mas que consiga ser compatibilizada com as opções dos demais ramos do 

governo, minimizando a possibilidade de choques institucionais693, a insegurança 

jurídica e as possíveis manobras voltadas a cortar o ímpeto do Judiciário ativista694, 

como a não-recomposição de vencimentos ou as ameaças às garantias dos juízes.  

No campo da justiça criminal, as operações envolvendo agentes 

públicos do alto escalão, somadas à aparente leniência das instâncias políticas no 

combate às práticas ilícitas, acirram os ânimos da população e elevam a estima 

social dos juízes, conferindo-lhes uma referência política que vai além da função 

institucional695. Não há dúvida de que um controle eficiente da legalidade do poder 

político é uma condição essencial ao funcionamento da democracia, implicando uma 

tensão e uma guarda do direito sobre a política696. Sem essa legítima instância de 

controle o Estado de Direito corre riscos frente à prevaricação da política. Ocorre 

que a magistratura, em tais cenários, é posta em um contato perigoso com o 

consenso popular difuso, fonte de legitimação política, obtendo popularidade na 
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opinião pública e nos meios de comunicação, bem como influenciando os resultados 

eleitorais. Nesse quadro, apesar da já destacada relevância do controle da 

legalidade política, é necessário algum alerta para que os processos jurisdicionais, 

impulsionados pelo clamor público, não abandonem valores democráticos, surgindo 

o desafio de afastar o excesso de influências da simbólica e do imaginário coletivo 

nos julgamentos697. O cenário pode se mostrar perigoso se o Poder Judiciário 

substituir as leis pelo consenso difuso como fonte de legitimação dos julgamentos, 

comportando-se como legislador ou órgão de governo698 e exercendo a Jurisdição 

criminal como solucionadora de problemas coletivos e não, precipuamente, como 

individualizadora de responsabilidades. É prudente cuidar com os efeitos de uma 

trindade entre os juízes, a mídia e a opinião pública. Ademais, a médio ou longo 

prazo, as repercussões das megaoperações policiais, por inusitado que possa 

parecer, voltam-se contra os juízes e dão munição a discursos que transferem à 

magistratura a responsabilidade pelas desestabilizações econômicas resultantes 

dessas apurações, as quais contribuem para aplacar a corrupção sistêmica, mas 

não têm o papel de erradicá-la sem outras grandes mudanças culturais e políticas699. 

Junto com a expansão judicial surgem, como se vê, diversas 

armadilhas. À medida em que o Poder Judiciário adentra no jogo político e decide 

frequentemente tais temas, o símbolo de neutralidade e técnica que marca sua 

atuação começa a ruir. Quanto mais os juízes intervêm, menos neutros passam a 

parecer e isso fragiliza sua imagem e aceitação popular700, sempre ligadas à 

confiança no afastamento do Judiciário em relação à política. Nem mesmo a menor 

visibilidade dos Tribunais, advinda de uma técnica de decisão caso-a-caso701, evita a 

exposição quando há constante atuação política. A mistura entre os universos 

jurídico e político ainda pode ser prejudicial à Justiça no imaginário coletivo, 

erodindo, a médio prazo, a imagem das Cortes como corpos autônomos e 
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apolíticos702, ainda que se considere o contraponto de que não decidir pode ser 

interpretado como fugir do dever e soar mal703. Ao invés do aparente fortalecimento 

do Judiciário com uma maior visibilidade em sua atuação, experimenta-se, ao 

contrário, uma crise de legitimidade, notadamente em locais nos quais, como no 

Brasil, os julgamentos são televisionados e expostos à opinião popular. Dá-se que, 

“quanto più relevante è il ruolo della magistratura, tanto più forti devono essere le sue 

basi di legitimazione”704, e, em contextos de grande exposição, também os déficits 

nos serviços judiciais passam a ser cada vez mais explorados por aqueles que 

discordam do protagonismo judicial ou por aqueles interessados em fragilizá-lo. Daí 

afirmar-se que é positivo falar em dever comunicativo e em transparência, mas deve 

haver certos filtros, inclusive porquanto a imprensa pode deturpar as informações705. 

A atuação do Judiciário como uma terceira instância política ainda 

exponencia as tensões com os demais ramos do Governo. Isso ocorre quando o 

Estado-Juiz invalida metas políticas perseguidas por eles706, exacerbando as crises 

nas relações interinstitucionais, nem sempre limitadas a um diálogo sadio em torno 

da sociedade. É previsível que os demais poderes não aceitem uma magistratura 

que considerem desvinculada da lei e intentem achar meios de controlar e 

subordinar o Judiciário707. Reações políticas voltadas ao amordaçamento da 

magistratura, à supressão de garantias e à corrosão dos vencimentos não são raras 

em cenários de crises entre os Poderes, havendo motivos para temer quando uma 

aliança entre os outros ramos objetive subjugar os juízes. A maior interferência do 

Poder Judiciário na esfera política ainda aumenta a margem para a edição de 

respostas legislativas contrárias às decisões judiciais, por meio de emendas 

constitucionais e novos diplomas contrários a decisões708, agravando a insegurança 
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jurídica que deriva de algo como um movimento pendular de parâmetros normativos. 

Sobre semelhantes armadilhas, Aharon Barak destaca: 

An essential condition for realizing the judicial role is public 
confidence in the judge. This means confidence in judicial 
independence, fairness, and impartiality. It means public confidence 
in the ethical standards of the judge. It means public confidence that 
judges are not interested parties to the legal struggle and that they 
are not fighting for their own power but to protect the constitution and 
democracy. It means public confidence that the judge does not 
express his own personal views but rather the fundamental beliefs of 
the nation. Indeed, the judge has neither sword nor purse. All he has 
is the public’s confidence in him. This fact means that the public 
recognizes the legitimacy of judicial decisions, even if it disagrees 
with their content709. 

Mais adiante, o mesmo autor registra que: 

At times, the tension between the branches leads to a deterioration in 
their relations. The dialogue between the branches ceases. In its 
place comes monologue. Power replaces discretion. The rules of the 
game are broken (...).  
Breaking the rules of the game crosses the red line, and is likely to 
take on many forms: wild and unrestrained criticism of the judgment, 
attacks on the very legitimacy of the judicial decision, 
recommendations (which are sometimes enacted) to narrow the 
scope of the courts jurisdiction, threats to create new courts in order 
to overcome undesirable judgments, attempts to increase the political 
influence on judicial appointments and promotions, calling for 
prosecution of judges merely because of the content of the judgments 
they wrote, demands to terminate judicial appointments or to impeach 
judges due to the views expressed in judgments. All these lead, in the 
end, to the breakdown of the relationship. This is the beginning of the 
end of democracy710. 
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A própria aposta no Judiciário como agente de transformação da 

realidade social, alterando metanarrativas políticas e implantando direitos que as 

instituições majoritárias descuram, sofre questionamentos, uma vez que o Judiciário 

é comumente apontado como um Poder sem toda a força que se lhe credita. 

Observa-se que o Legislativo tem o condão de alterar as leis que embasam as 

decisões judiciais e o Executivo pode, de inúmeros modos, retardar a execução das 

decisões711. Há, ainda, outras percepções céticas sobre a expansão do poder dos 

juízes, entre elas a que enxerga o fenômeno com a tese da preservação da 

hegemonia (hegemonic preservation)712. Segundo mencionada tese, o fortalecimento 

do Judiciário é, empiricamente, o produto de uma interação estratégica entre elites 

políticas, econômicas e judiciais, com o objetivo de tirar proveito de tal situação. 

Assim é que as elites políticas, temendo reviravoltas na arena majoritária, optam por 

constitucionalizar seus ideais e transferir a guarda deles ao Judiciário, isolando do 

jogo democrático a tomada de certas decisões políticas e utilizando o prestígio dos 

juízes para perpetuar, indiretamente, seus interesses. As elites econômicas 

pressionam pela constitucionalização de certas liberdades, a exemplo do direito de 

propriedade, de mercados abertos e da desregulação econômica, como meio para 

assegurar a realização de agendas neoliberais. Por sua vez, as elites judiciais 

aceitam tais incumbências com o objetivo de realçar sua influência política e sua 

reputação no plano internacional713. Desta forma, sustenta-se que são as estratégias 

dessas elites que determinam o tempo, a extensão e a natureza da 

constitucionalização de direitos que, junto com o mecanismo do judicial review, 

levam à juristocracia714, bem como que, a partir daí, as reformas futuras só ocorrerão 

se apoiadas pelas elites. Justamente por isso, alega-se que, no campo empírico, a 

partir de dados levantados em países como Canadá, Nova Zelândia, Israel e África 

do Sul, o Judiciário tem sido mais inclinado a prestigiar os direitos de liberdade, que 

fixam limites ao poder estatal, em comparação com os direitos sociais que reclamam 

prestações sociais positivas, havendo dúvidas sobre o efeito positivo da juristocracia 

                                                                                                                                        
o impeachment de juízes unicamente pelo conteúdo de seus votos e pelas opiniões expressas em 
julgamentos. Tudo isso leva ao colapso do relacionamento. Este é o começo do fim da democracia”. 
711 ACCATTATIS, Vincenzo. Governo dei giudici e giudici dei governo. p. 116. 
712 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy. p. 38. 
713 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy. p. 38. 
714 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy. p. 38. 



163 
 

 

perante aqueles grupos sociais desfavorecidos, com prejuízos à justiça 

distributiva715. Uma tal visão ceticista, porém, é igualmente questionável, existindo 

percepções, como visto, que não identificam o alinhamento entre as Cortes e o 

mainstream político-econômico716, confiando nos juízes para vivificar a Constituição. 

O tema é bastante complexo e certamente existem pontos antagônicos sustentáveis. 

Ao lado do sentido vetorial de fora para dentro, já se anotou que a 

Judicialização também flui de dentro para fora. Essa manifestação do fenômeno 

igualmente causa externalidades e transforma a dinâmica clássica do funcionamento 

democrático. A expansão do Judiciário desde dentro implica, como derivação, uma 

difusão dos métodos judiciais, conduzindo a procedimentos mais abertos e racionais 

de tomada de decisões717. Os procedimentos judiciais tornam-se centroavantes na 

esfera política e, ainda, em espaços extrajudiciais nos quais as políticas penetram, 

figurando como “archetypes available for use in the many nonjudicial forums” nos 

Poderes Executivo e Legislativo718. Na esfera do Executivo, a implementação de 

políticas passa a levar em conta padrões judiciais de interpretação e aplicação, 

juridificando e controlando as relações de Governo719. Mesmo na resolução de lides 

administrativas, dá-se aplicação a regras e princípios desenvolvidos pelos Tribunais, 

o que implica menos administração e mais adjudicação720. Passa a ser comum a 

atuação, ainda que por nomeação, de profissionais do direito em procedimentos 

extrajudiciais, o que também é decisivo para a incorporação de métodos 

judiciariformes721. Nas Casas Legislativas, despontam como bússolas os limites 

estabelecidos pela jurisprudência constitucional. Algo como uma autoridade 

pedagógica sobre a legislação faz com que o Parlamento antecipe reações em torno 
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de futuras censuras judiciais, procurando respostas possíveis no “labyrinth of 

headnotes and obiter dicta”722 dos precedentes, o que pode frear ou alavancar 

mudanças. Tal forma de Judicialização nem sempre é compatível com maiores 

participação pública, accountability e proteção dos direitos fundamentais das 

minorias723, inclusive podendo restringir a revisão judicial sobre os atos dos demais 

ramos do governo, sob o pretexto de que referidos ramos já operam à moda judicial. 

Em ambientes judicializados, as Cortes tendem a portar-se quase 

legislativamente, atuando como espécies de Câmaras legislativas especializadas em 

matérias constitucionais, às quais quase tudo pode se referir. Contudo, o caminho 

inverso pode ser observado: o grau de Judicialização também é equivalente ao nível 

com que o Parlamento se comporta judicialmente, notando-se uma possível 

coordenação entre esses fatores724. Por um lado, Cortes podem atuar politicamente 

ao invalidar leis em controle de constitucionalidade, na posição de legisladoras 

negativas. Também podem fazê-lo ao exercitar as técnicas positivas de 

interpretação, de ordem mais criativa, recentemente desenvolvidas725. Nessas 

situações a criação judicial do direito, que, em um modelo puro, é particular, aplicada 

a fatos passados ou presentes e fruto de uma adjudicação caso-a-caso, assume 

contornos legislativos, projetando efeitos para fora do processo e também 

prospectivos, temporalmente modulados. As políticas mais amplas assim 

desenvolvidas, quebrando a distinção entre criação judicial e legislativa do direito, 

acabam, por vezes, reavaliadas pelo Parlamento ou pelo Executivo, sendo 

ratificadas por estes ou não726. Por outro lado, os legisladores e os membros do 

Executivo tomam decisões baseadas em argumentos de constitucionalidade e em 

precedentes judiciais, dialogando com tais precedentes e, possivelmente, 

superando-os com a edição de novos atos normativos. Em regimes semelhantes a 

interpretação constitucional não se revela uma prerrogativa exclusiva das Cortes. 

                                            
722 LANDFRIED, Christine. Germany. In TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 316. Tradução livre: “labirinto de notas e obiter dicta”. 
723 SUNKIN, Maurice. The United Kingdom In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 75. 
724 STONE, Alec. Complex coordinate construction in France and Germany. In TATE, C. Neal; 
VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 220-221.  
725 A respeito: STONE, Alec. Complex coordinate construction in France and Germany. In TATE, C. 
Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 225.  
726 STONE, Alec. Complex coordinate construction in France and Germany. In TATE, C. Neal; 
VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 220-221.  
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Com isso fica cada vez mais fragilizada a noção de que os Tribunais são desafiados, 

essencialmente, a proteger os direitos fundamentais mediante a outorga da palavra 

final727. Passa a verificar-se uma construção coordenada do direito constitucional, na 

qual ele e as políticas viram um produto da interação entre o direito e a política728. 

Balancear essa interação é um grande desafio vivenciado hoje, marco temporal em 

que a Judicialização assume muitas formas e acha-se presente em diversos níveis. 

A Judicialização “does not fall from the sky; it is politically constructed”729. 

Ela é produto das circunstâncias, aparecendo como um fenômeno cujas causas e 

efeitos variam, dependendo das tradições constitucionais e das situações 

políticas730. É difícil fechar, em uma espécie de saldo após os argumentos 

repassados acima, os efeitos maléficos ou benéficos da prática, uma vez que 

ambos, em certa medida, coexistem. Posturas céticas ou pronunciamentos olímpicos 

são extremos e, tomados em termos absolutos, também são especulatórios731. 

Saber até que ponto é positivo transferir a um seleto corpo não-representativo a 

tomada de decisões políticas, com o objetivo de atingir resultados práticos mais 

visíveis ou em menor prazo, é um difícil problema nas democracias recentes, 

projetadas em longo prazo e tendo em vista a exigência de responsividade por parte 

de todos os Poderes. A própria capacidade institucional das Cortes para assumir tais 

decisões é controvertida732. Mas uma coisa parece certa no universo de prós e 

contras: o problema não deve ser solucionado com a abertura empolgada do Acesso 

ao caminho judicial, como prepondera no padrão metodológico sobre o tema, que 

encontra abrigo, principalmente, na ideia de Acesso ao Judiciário na família da Civil 

Law. A solução deve vir de processos equilibrados de regulação e integração733, os 

                                            
727 STONE, Alec. Complex coordinate construction in France and Germany. In TATE, C. Neal; 
VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 223.  
728 A respeito: STONE, Alec. Complex coordinate construction in France and Germany. In TATE, C. 
Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 205.  
729 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracyp. 49. Tradução livre: “não cai do céu; ela é politicamente 
construída”. 
730 VALLINDER, Torbjörn. When the courts go marching in. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn 
(org). The global expansion of judicial power. p. 24. 
731 BOGART, W. A. Social progress and judicial power. In TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). 
The global expansion of judicial power. p. 118. 
732 O tema da capacidade institucional será retomado, com mais vagar, futuramente. A respeito: 
SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian. Interpretation and institutions. John M. Olin Program In 
Law and Economics. University of Chicago Law School: n .156, p. 1-55, 2002. 
733 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn. Judicialization and the future of politics and policy. In TATE, 
C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 528. 
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quais permitam aos poderes um agir coordenado entre eles e com a sociedade civil. 

2.2. O PODER JUDICIÁRIO PERANTE A JUDICIALIZAÇÃO: ENTRE ATIVISMO E 

AUTOCONTENÇÃO JUDICIAIS. 

A Judicialização, como visto acima, é um fato. Uma realidade inegável, 

espalhada ao redor do globo e com variações em causas e efeitos. Cuida-se de 

fenômeno que, no início, pode não depender da vontade do Poder Judiciário734 e 

resultar de inúmeros fatores, mas que, no saldo, acaba sendo incentivado ou 

retroalimentado por uma maior ou menor receptividade dos juízes às demandas. Por 

força dela, macro e microquestões são levadas às Cortes. Daí a importância de se 

indagar: que atitudes podem os Tribunais adotar perante a Judicialização? Como 

devem ver seu papel sobre a recepção de demandas e os respectivos julgamentos? 

Diante das diversas questões que lhe são submetidas, o juiz vem sendo: 

(...) costretto a dotarsi di una personalità poliedrica in quanto è 
chiamato direttamente a muoversi in un mondo, quello della fitta 
trama delle leggi, che è ormai polverizzato. Egli dovrà così essere, 
secondo i tempi e le circostanze, giudice legislatore, giudice 
mediatore, giudice amministratore, giudice eroe, giudice controllore, 
giudice operatore socieale e così via735.    
 

A polivalência que se quer da magistratura não pode vir 

desacompanhada, porém, de reflexões sobre que postura os juízes devem 

assumir em face do que deles se reclama, da vastidão das demandas que lhes são 

endereçadas e da possibilidade ou não de atenderem a essas demandas à luz dos 

papeis e dos limites assinalados à função judicial. Com a Judicialização generalizada 

de macro e microquestões, torna-se fundamental pesquisar categorias que versam 

sobre a função do juiz e suas possíveis atitudes, como Ativismo e Autocontenção736, 

bem como as relações entre essas categorias, a Judicialização e o Acesso à Justiça. 

                                            
734 RAUPP, Mauricio Santos. Ativismo judicial: características e singularidades. Do voluntarismo à 
concretização de direitos. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 92. 
735 CERETTI, Adolfo; e GIASANTI. Prefazione. In: LIBERATI, Edmondo Bruti; CERETTI, Adolfo; 
GIASANTI, Alberto. Governo dei giudici. p. 10. Tradução livre: “(...) forçado a dotar-se de uma 
personalidade poliédrica, enquanto é chamado diretamente para se mover em um mundo de uma 
densa rede de leis, que agora está pulverizada. Portanto, ele deve ser, de acordo com os tempos e as 
circunstâncias, o juiz-legislador, juiz-mediador, juiz-administrador, juiz heroi, juiz-controlador, juiz 
operador social e assim por diante”. 
736 ZANOTTI, Francesca. The judicialization of judicial salary policy in Italy and the United States. In: 
TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 181. 
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Cabe insistir, no ponto, que embora na origem o movimento rumo à 

Judicialização possa não resultar, ao menos diretamente, de comportamentos 

judiciais, a postura dos juízes contribui decisivamente para determinar os níveis em 

que ela se instaurará e operará. O fenômeno tem uma maior desenvoltura quando 

os juízes decidem “(...) that they should (1) participate in policy-making that could be 

left to the wise or foolish discretion of others institutions, and, at least on occasion, 

(2) substitute policy solutions they derive for those derived by other institutions”737. 

Em contrapartida, a Judicialização tende a reduzir, em amplitude e em impacto, 

quando a magistratura nega justiciabilidade a certos assuntos ou vê com restrições a 

posição que desempenha na ordem jurídica. A seguir serão descritas as categorias 

do Ativismo e da Autocontenção Judiciais, fundamentais nos debates sobre o tema. 

2.2.1. Aportes preliminares. 

Os debates acerca do Ativismo Judicial são antigos, notadamente na 

literatura e na experiência jurídica norte-americanas, as quais podem ser 

consideradas o berço do assunto738. Tais debates passaram a revestir-se de maior 

destaque no período contemporâneo ao surgimento do judicial review739, que, desde 

a origem, foi visto como “the most politically controversial power held by judges, 

precisely because its exercise obliterates boundaries that allegedly separate things 

‘political’ from things ‘judicial’”740. A polêmica instaurou-se anteriormente aos altos 

índices de Judicialização hoje constatados, porém ganhou mais relevo e atualidade 

após o fenômeno. A questão de fundo já era objeto de controvérsias antes mesmo 

de ter sido criado o termo Ativismo Judicial, cuja autoria é atribuída ao historiador 

Arthur Schlesinger Jr., em artigo publicado em janeiro de 1947 na popular revista 

                                            
737 TATE, Neal C. Why the expansion of judicial power? In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). 
The global expansion of judicial power. p. 33. Tradução livre: “(...) que eles deveriam (1) participar 
na elaboração de políticas que poderiam ser deixadas à discrição sábia ou tola de outras instituições 
e, pelo menos ocasionalmente, (2) substituir as soluções políticas que eles empregam por aquelas 
derivadas de outras instituições”. 
738 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensões do ativismo judicial do Supremo Tribunal 
Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 41. 
739 RAUPP, Mauricio Santos. Ativismo judicial. p. 08. 
740 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Constitutional judicial review. In: SHAPIRO, Martin; 
SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 142. Tradução livre: “o poder 
politicamente mais controvertido que os juízes possuem, precisamente porque seu exercício oblitera 
limites que, alegadamente, separam as coisas ‘políticas’ das coisas ‘jurídicas’. 
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Fortune741, não exsurgindo, curiosamente, de decisão judicial ou ensaio científico742.  

No mencionado artigo, escrito para o público leitor da revista e cujo 

objetivo não era o de desenvolver dogmaticamente, em termo técnico-jurídicos, 

padrões para uma definição precisa da categoria Ativismo Judicial, o autor cuidou de 

expor breves trajetórias e algumas características das personalidades dos 09 (nove) 

membros da Suprema Corte dos EUA de 1947, descritos como homens 

relativamente jovens para os postos que ocupavam, os quais, para os fins da análise 

proposta, divergiam entre si não tanto em “political issues”, a saber, não em seus 

posicionamentos como conservadores ou liberais, mas fundamentalmente na 

“understanding of their function”743 na democracia estadunidense e no tipo de 

sociedade que por lá se desejava. Assim, efetuou-se uma espécie de classificação 

dos juízes da Corte. Citaram-se de um lado os “judicial activists”, divididos em 

ativistas na defesa dos direitos de minorias e classes mais pobres, entre os quais os 

Justices Hugo Black e Willian O. Douglas, e ativistas com ênfase nos direitos de 

liberdade, a exemplo dos Justices Frank Murphy e Willey Rutledge744. Em outro 

extremo, aludiu-se à categoria dos “champions of self-restraint”, ou campeões da 

autocontenção, como os Justices Felix Frankfurter, Robert H. Jackson e Harold 

Burton, para os quais o Judiciário deve evitar “intervening on the realm of policy by 

demanding deference to the legislative will”745. Por fim, apontaram-se como 

representantes do equilíbrio de forças (“balance of power”) os Justices Fred Vinson 

e Stanley Reed, os quais atuavam no balanceamento da Corte, tornando-se peças-

chaves nas decisões divididas sem filiar-se, de antemão, a um posicionamento 

ativista ou contido746. Tais Justices, integrando um “middle bloc”, agiam em ordem a 

evitar confrontos entre princípios elevados e reduzir paixões em opiniões pessoais747 

                                            
741 SCHLESINGER JR., Arthur M. The Supreme Court: 1947. Fortune. v. XXXV, n. 1, p. 73-80 e 201-
212, january/1947.  
742 KMIEC, Keenan D. The origin and current meanings of judicial activism. California Law Review. v. 
92, n. 5, october 2004. p. 1.445-1.446. 
743 SCHLESINGER JR., Arthur M. The Supreme Court: 1947. Fortune. p. 73. Tradução livre: 
“assuntos políticos” e “compreensão da função que exercem”. 
744 SCHLESINGER JR., Arthur M. The Supreme Court: 1947. Fortune. p. 74-75. 
745 SCHLESINGER JR., Arthur M. The Supreme Court: 1947. Fortune. p. 76-78. Tradução livre: 
“intervir no reino da política, exigindo deferência à vontade legislativa”.  
746 SCHLESINGER JR., Arthur M. The Supreme Court: 1947. Fortune. p. 78.  
747 SCHLESINGER JR., Arthur M. The Supreme Court: 1947. Fortune. p. 212. Tradução livre: “bloco 
intermediário”.  
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Na explicação do autor, o grupo ativista acreditava que cabia à Suprema 

Corte desempenhar um papel afirmativo na promoção daquilo que tal grupo entendia 

como o bem comum, sobretudo no avanço das liberdades e na defesa dos 

hipossuficientes. Ao resolver os casos de acordo com as preferências pessoais dos 

julgadores, o Judiciário obrava, segundo a linhagem ativista, como instrumento para 

atingir resultados sociais desejados748. O grupo negava a premissa de que os juízes 

são intérpretes objetivos da lei, reputava a contenção judicial como uma miragem 

perigosa em tempos de crise social, revelava mais apreço pelo resultado do que pelo 

direito em um sentido técnico e reconhecia que os magistrados devem exercer um 

poder político com os olhos voltados aos benefícios sociais749. Por sua vez, a ala 

autocontida defendia uma política de restrição judicial, de modo a prestigiar a 

expansão da gama de decisões aberta aos legisladores, ainda que tais decisões 

pudessem eventualmente contrariar as predileções dos juízes. Para os Justices 

atrelados a tal sentir, o Judiciário deveria permitir que os outros ramos, para o bem 

ou para o mal, tomassem decisões admissíveis a partir do que as pessoas desejam 

no ambiente democrático de valores conflitantes, assim como corrigissem as 

decisões equivocadas que tivessem tomado. Portanto, o grupo autocontido 

reservava ao Poder Judiciário um papel estabelecido, porém limitado, no sistema 

americano, confiando na capacidade política da cidadania, limitando a intervenção 

aos casos de clara ilegalidade e cuidando, ainda, para que não acabassem 

usurpadas funções de Governo, com os riscos de represália política daí advindos750.  

Encenando um diálogo entre tais perspectivas, o autor anotou:  

Self-denial has thus said: the legislature gave the law; let the 
legislature take it away. The answer of judicial activism is: in actual 
practice the legislature will not take it away – at least until harm, 
possibly irreparable, is done to defenseless persons; therefore the 
Court itself must act. Self-deniel replies: you are doing what we all 
used to condemn the old Court for doing; you are practicing judicial 
usurpation. Activism responds: we cannot rely on an increasingly 
conservative electorate to protect the underdog or to safe basic 

                                            
748 SCHLESINGER JR., Arthur M. The Supreme Court: 1947. Fortune. p. 202.  
749 SCHLESINGER JR., Arthur M. The Supreme Court: 1947. Fortune. p. 201-202.  
750 SCHLESINGER JR., Arthur M. The Supreme Court: 1947. Fortune. p. 201.-204.  
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human rigths; we betray the very spirit and purpose of the 
Constitution if we ourselves do not intervene751.  

Essa exposição das ideias contidas em “The Supreme Court: 1947” tem 

como objetivo, somente, descrever os principais pontos do artigo que se indica, na 

doutrina, como o pioneiro na utilização do termo Ativismo Judicial, ainda que os 

debates de fundo precedam em muito tal artigo e a própria terminologia que ele 

difundiu. Além disso, é importante registrar que o ensaio contém noções preliminares 

e relativamente superficiais em torno das categorias nele sumariadas752, de forma 

que a problemática será aprofundada nos itens subsequentes do presente trabalho. 

Cabe ainda referir que, embora não tome claramente partido de uma ou outra 

corrente, o autor revelou leve preferência pela Autocontenção753, consignando que 

os maiores interesses da democracia americana, excetuados os casos de proteção 

aos direitos fundamentais e de liberdade, exigem uma postura de restrição judicial, 

confiando-se as decisões básicas do país às instituições responsivas e sujeitas a 

controle popular754. E, por fim, acentua que “the tension between self-denial and 

activism is a historic element in our judicial system” 755, merecendo ser equilibrada. 

A análise dos posicionamentos da Suprema Corte e de seus membros faz 

parte da cultura jurídica americana. Em conhecida obra756, Christopher Wolfe 

estabelece um trajeto histórico e divide em três eras o judicial review exercido pela 

Corte. A primeira consiste na era da tradição (the traditional era), que vai de 1787, 

com o advento da Constituição, até 1890, e cuja principal característica reside na 

postura da Corte de extrair sentidos e princípios substanciais da Lei Maior, dando-

                                            
751 SCHLESINGER JR., Arthur M. The Supreme Court: 1947. Fortune. p. 206. Tradução livre: “A 
autocontenção diz assim: a legislatura criou a lei; deixe a legislatura tirá-la. A resposta do ativismo 
judicial é: na prática atual, a legislatura não a tirará - pelo menos até que o dano, possivelmente 
irreparável, seja causado a pessoas indefesas; portanto, o próprio Tribunal deve agir. A 
autocontenção responde: você está fazendo o que todos nós costumávamos condenar quanto ao 
antigo Tribunal; você está praticando usurpação judicial. O ativismo responde: não podemos confiar 
em um eleitorado cada vez mais conservador para proteger o oprimido ou os direitos humanos 
básicos; traímos o próprio espírito e propósito da Constituição se nós mesmos não interviermos”.  
752 A respeito: KMIEC, Keenan D. The origin and current meanings of judicial activism. California Law 
Review. p. 1.450. 
753 KMIEC, Keenan D. The origin and current meanings of judicial activism. California Law Review. p. 
1.449. 
754 SCHLESINGER JR., Arthur M. The Supreme Court: 1947. Fortune. p. 208.  
755 SCHLESINGER JR., Arthur M. The Supreme Court: 1947. Fortune. p. 212. Tradução livre: “A 
tensão entre autocontenção e ativismo é um elemento histórico em nosso sistema judicial”.  
756 WOLFE, Christopher. The rise of modern judicial review: from constitutional interpretation to 
judge-made law. Maryland: Rowman & Littlefield Publishers Inc., 1994. 
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lhes normatividade e controlando a validade da legislação e dos atos executivos, de 

modo técnico e com cuidados para que os julgamentos refletissem atos de 

interpretação jurídica757. Foi nesse estágio que se proferiu a conhecida decisão no 

caso Marbury v. Madison, na qual a Corte reconheceu a possibilidade de realizar o 

judicial review não previsto expressamente na Constituição758. A segunda fase, 

chamada de era da transição (the transitional era), ocupa o intervalo de 1890 a 

1937 e é marcada pela influência, nas decisões da Corte, da filosofia conservadora 

do laissez-faire759, identificando-se situações em que o Tribunal, durante o new deal, 

atuou de modo a barrar medidas intervencionistas do governo Roosevelt e políticas 

de bem-estar geral em áreas como saúde e segurança. Nessa etapa destaca-se a 

atuação ativista de uma Corte politicamente conservadora, que criava, segundo o 

autor, o direito por atos de vontade (judge-made law), num papel quase legislativo. 

Exemplo de tal atuação é a polêmica decisão do caso Lochner v. New York, no qual 

a Corte invalidou a legislação estadual (Bakeshop Act) que estabelecia limitações à 

jornada de trabalho de padeiros, sob o fundamento de que tal lei restringia, sem 

bases razoáveis, a liberdade de contratar entre empregador e empregado760. Por fim 

há a era moderna (the modern era), relativa ao período de 1937 até o lançamento 

da obra, em 1994, que se notabiliza pela assunção, por parte da Corte, de um perfil 

liberal-progressista no qual foram concebidas novas teorias sobre interpretação 

constitucional e revisão judicial, reconhecendo-se aos americanos alguns direitos 

antes negados. O cerne das decisões migrou de temas econômicos, notadamente, 

para as liberdades civis761, em atitude contrária à Autocontenção e favorável a que a 

via judicial supra déficts do processo político. Foi nesse período que restou julgado o 

célebre caso Brow v. Board of Education, por meio do qual o Tribunal pôs fim à 

segregação racial nas escolas do sul do país762. As eras denotam diferentes níveis 

                                            
757 WOLFE, Christopher. The rise of modern judicial review. p. 03-04. 
758 UNITED STATES OF AMERICA. Supreme Court of Justice. Marbury v Madison. 5. U.S. 137 
(1803). Disponível no site da faculdade de Direito de Cornell: < 
https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/5/137 >. Acesso em 02 de novembro de 2017. 
759 WOLFE, Christopher. The rise of modern judicial review: from constitutional interpretation to 
judge-made law. p. 03-04. 
760 UNITED STATES OF AMERICA. Supreme Court of Justice. Lochner v New York. 198. U.S. 45 
(1905). Disponível no site da faculdade de Direito de Cornell: < 
https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/198/45 >. Acesso em 29 de julho de 2018. 
761 WOLFE, Christopher. The rise of modern judicial review: from constitutional interpretation to 
judge-made law. p. 06-07. 
762 UNITED STATES OF AMERICA. Supreme Court of Justice. Brown v Boad of Education. 347. 
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de Ativismo por parte da Corte, seja reconhecendo e expandindo o judicial review, 

seja invalidando opções políticas com base em cláusulas abertas, seja interpretando 

criativamente princípios constitucionais para conferir direitos e liberdades aos 

cidadãos, tudo condicionado pelo contexto histórico e pela composição do Tribunal. 

Embora a praxe e a produção doutrinária americanas sejam pioneiras e 

sirvam como referência no assunto, o Ativismo Judicial, assim como as indagações 

que ele enseja, com suas críticas e elogios, estão presentes em distintos regimes 

democráticos. Na Alemanha, notam-se questionamentos sobre o modo como o 

Tribunal Constitucional interpreta o sistema de direitos fundamentais763, ao adotar 

como concepção metodológica a chamada jurisprudência de valores764. Na Itália, as 

discussões sobre o ativismo aparecem, por exemplo, em temas como o controle de 

legalidade da ação política em operações penais, em categorias como supplenza 

giudiziaria765 e em técnicas de interpretação constitucional como as sentenças 

aditivas766. No Brasil, a doutrina elenca inúmeros casos de ativismo do Supremo 

Tribunal Federal767, normalmente inovando no ordenamento jurídico ou enfrentando 

polêmicas que o Legislativo omite. O Tribunal Constitucional da Colômbia já proferiu 

decisões ativistas emblemáticas em temas como a revisão da decretação de estado 

de exceção pelo Presidente e a imposição de deveres estrututais ao Executivo e ao 

Legislativo na promoção de políticas públicas768. Os dilemas sobre o Ativismo 

também chegaram nas decisões das Cortes de Direitos Humanos, em situações 

nas quais determinam aos Países a concretização de normas vagas. E aportaram no 

Tribunal de Justiça da União Europeia, quando cria princípios gerais de direito 

para o funcionamento do sistema769, estabelece diálogos entre ordenamentos ou cita 

                                                                                                                                        
U.S. 483 (1954). Disponível no site da faculdade de Direito de Cornell: < 
https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/347/483 >. Acesso em 29 de julho de 2018. 
763 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia. v. 1. p. 320-321. 
764 A respeito: LARENZ, Karl. Metodologia da ciência do direito. p. 163-172.     
765 RODOTÀ, Stefano. Magistratura e politica in Italia. In: LIBERATI, Edmondo Bruti; CERETTI, Adolfo; 
GIASANTI, Alberto. Governo dei giudici. p. 23.     
766 Sentenças aditivas são espécies de sentenças manipulativas, assim entendidas as que alteram o 
significado de uma lei sem alterar o texto normativo. No caso das sentenças aditivas, elas 
reconhecem a inconstitucionalidade da lei, por não conter alguma previsão que deveria nela constar, 
e suprem a lacuna, inserindo no conteúdo da lei situação não contemplada. CAMPOS, Carlos 
Alexandre de Azevedo. Dimensões do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. p. 118. 
767 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial. p. 230-282. 
768 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de coisas inconstitucional. p. 99-154. 
769 FREITAS, Loreno Vilhena de. The judicial activism of the european court of justice. In: COUTINHO, 
Luís Pereira; LA TORRE, Massimo; e SMITH, Steven D. Judicial activism. p. 173-180.  
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decisões da Corte Europeia770. Além desses, vários outros exemplos poderiam ser 

apontados. Contudo, a tarefa fugiria aos lindes da exposição, tal como também 

fugiria uma análise detida de cada realidade acima mencionada. O objetivo, com 

essas considerações, é apenas o de ilustrar que o problema do Ativismo não é algo 

pontual, e, embora suas características apresentem variações advindas de sistemas 

e contextos distintos, existem no assunto pontos nucleares essencialmente comuns.  

É relevante observar, ainda, que a temática do Ativismo Judicial interessa 

tanto à família da Common Law quanto à da Civil Law. As principais diferenças 

entre tais famílias, e o movimento que as aproxima771, serão expostos no último 

Capítulo do presente trabalho. Por ora, suficiente observar que na Common Law, 

embora haja uma forte tendência ao crescimento do direito legislado (statutes), os 

juízes ainda conservam um papel mais acentado na criação do direito (judge-made 

law), o qual resulta basicamente das regras, das doutrinas, dos costumes, do bom-

senso e das práticas desenvolvidas ao longo dos anos e descobertas por estudos de 

caso (case-law), nem sempre presas a um texto normativo (statutory text). Mesmo 

as normas escritas sujeitam-se, em alguma dose, a ser complementadas e 

moldadas pelas interpretações das Cortes772. Por conta disso afirma-se que os 

juízes são como os depositários naturais das leis, da sabedoria jurídica e da tradição 

acumulada no curso dos séculos773, atuando como parceiros (senior partners) do 

legislador na criação e na atualização de normas774, que, por meio dos precedentes, 

irradiam-se para os casos futuros. Assim, as decisões atuam como fontes primárias 

do direito775, ainda que sejam seriamente constrangidas pelos precedentes, pelos 

costumes e pelas leis (statutes). E os juízes, ao mesmo tempo em que participam da 

declaração e da descoberta criativa do direito, ficam amarrados à referida criação 

por meio dos precedentes (stare decisis). Por outro lado, na Civil Law prepondera a 

mitologia de que o direito deve ser criado por meio de leis gerais, com potencial para 

                                            
770 ALLARD, Julie; e GARAPON, Antoine. Os juízes na mundialização: a nova revolução do direito. 
Lisboa: Instituto Piaget, 2005. Título original: Les Juges Dans La Mondialisation. p. 19-2o. 
771 FERRARI, Giuseppe Franco. Civil law e << common law >>: aspetti pubblicistici. In: CARROZZA, 
Paolo; GIOVINI, Alfonso di; e FERRARI, Giuseppe Franco (a cura di). Diritto costituzionale 
comparato. p. 789.  
772 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 104 
773 ACCATTATIS, Vincenzo. Governo dei giudici e giudici dei governo. p. 100. 
774 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 10. 
775 MATTEI, Ugo. Precedente giudiziario e stare decisis. Digesto delle discipline privatistiche. 
Sezione civile. Torino: Utet Giuridica, 1996. p. 148.  
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abarcar a quase totalidade das situações da vida, competindo aos juízes a tarefa de 

aplicar esse direito legislado à causa em julgamento, numa atividade formal de 

silogismo, sem margens para atuações criativas, salvo em situações de ambiguidade 

ou lacuna. Em outras palavras, na Civil Law “si è coltivata l’illusione di una 

codificazione onnicomprensiva destinata ad um’applicazione meccanica da parte del 

giudice, tale da consentire um’organizzazione sociale sub lege e non sub homine”, 

exercendo a jurisprudência um papel de fonte secundária do direito776. Essa 

pretensão de onipresença do direito não se mostra tão presente na Common Law, 

exceto em doutrinas criticadas como o convencionalismo777. Contudo, a despeito 

das distinções e diferenças de grau, em ambas as famílias verifica-se a criação 

judiciária do direito778 e existem discussões bastante similares no que diz com o 

Ativismo Judicial e a resistência ao poder criativo dos juízes dentro da engrenagem 

democrática. Apesar de, na Common Law, a jurisprudência aparecer como fonte 

primária do direito, tal regime traz a aparente ambiguidade de ver nos juízes, 

tradicionalmente, os aplicadores de um corpo duradouro de normas fundado nos 

costumes e na razão, vertidos em precedentes, não lhes cabendo, como não cabe 

na Civil Law, transformar por conta própria o direito aprovado democraticamente779. 

2.2.2. A ideia de Ativismo Judicial. 

Como regra geral, os juízes atuam somente quando provocados, 

conduzem as lides de acordo com as normas do devido processo780 e não têm 

preferências ou simpatias por partes e postulações, agindo como terceiros imparciais 

que, amparados no conhecimento técnico-jurídico, aplicam o direito legislado ou 

jurisprudencial para a resolução de conflitos intersubjetivos ou normativos. Em tal 

cenário, os atos de planejar resultados e dar início às medidas necessárias para 

obtê-los são afetos, em princípio, aos Poderes Legislativo e Executivo, encarregados 

                                            
776 MATTEI, Ugo. Precedente giudiziario e stare decisis. Digesto delle discipline privatistiche. p. 
148. Tradução livre: “é cultivada a ilusão de codificações onicompreensivas destinadas a uma 
aplicação mecânica por parte do juiz, de modo a levar a uma organização social sub lege e não sub 
homine”.    
777 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. p. 150. 
778 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 156. 
779 MATTEI, Ugo. Precedente giudiziario e stare decisis. Digesto delle discipline privatistiche. p. 
150. 
780 LA TORRE, Massino. Between nightmare and noble dream: judicial activism and legal theory. In: 
COUTINHO, Luís Pereira; LA TORRE, Massimo; e SMITH, Steven D. Judicial activism. p. 03.  
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de criar políticas e implementá-las ativamente781. Da mesma forma, a iniciativa para 

deduzir pretensões em busca de bens jurídicos incumbe aos litigantes. Os juízes 

adjudicam soluções a tais iniciativas fundamentados em um direito preexistente, 

justificando-as, racionalmente, com base em leis e padrões jurídicos desenvolvidos.   

Sobre a visão tradicional das Cortes, é comum o retrato segundo o qual: 

Courts are instituted as third-party conflict resolvers. In order to 
successfully resolve conflicts, the third party must appear neutral and 
independent vis-à-vis the two parties in conflict. Courts acquire the 
virtues of neutrality and independence by announcing that their 
decisions are based on a legal rule that pre-existed the conflict782.  

Sucede que essa concepção sobre a figura dos juízes, e mesmo essa 

divisão de funções no regime democrático e no processo judicial, são desafiadas por 

alguns fatores. A condição humana na interpretação do direito, os vários tipos de 

demandas cotidianamente canalizadas para decisão dos juízes, as dificuldades na 

fixação de quais são os limites e o papel da função judicial783 e, também, as lacunas, 

ambiguidades e vaguezas do sistema jurídico contribuem, cada qual em alguma 

dose, para a criação judiciária do direito e para uma postura mais ativa dos 

julgadores. Hoje se afirma que está superada, e para alguns chega a ser infantil784, a 

crença de que similares inovações ou proatividades inexistem, reconhecendo-se 

espaço para tais situações especialmente nas lides sobre temas constitucionais e 

nas relações entre Poderes, assim como nos chamados casos difíceis (hard cases). 

Nesses tipos de casos, por força do grau de incompletude que sempre haverá nos 

ordenamentos jurídicos, ou da incapacidade do legislador de antecipar todas as 

situações, inexiste uma solução jurídica clara na lei ou nos precedentes, podendo os 

juízes agir como legisladores com poderes intersticiais, que ao mesmo tempo criam 

                                            
781 LA TORRE, Massino. Between nightmare and noble dream: judicial activism and legal theory. In: 
COUTINHO, Luís Pereira; LA TORRE, Massimo; e SMITH, Steven D. Judicial activism. p. 03.  
782 SHAPIRO, Martin. The success of judicial review and democracy. In: SHAPIRO, Martin; SWEET, 
Alec Stone. Abstract review and judicial law-making. In: SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On 
laws, politics & judicialization p. 162. Tradução livre: “As Cortes são instituições de resolução de 
conflitos por um terceiro. Para resolver conflitos com sucesso, as Cortes devem parecer neutras e 
independentes perante as partes em conflito. As Cortes adquirem as virtudes da neutralidade e da 
independência anunciando que suas decisões são baseadas em regras preexistentes ao conflito”. 
783 RAUPP, Mauricio Santos. Ativismo judicial. p. 02. 
784 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 09. 



176 
 

 

o direito novo e aplicam o direito posto785. Logo, “Judges and high courts constantly 

influence, alter, modify, and invente doctrines and applications of law. No serious 

scholar treats the lawmaking power of judges as anything but na established fact”786. 

A problemática do Ativismo judicial flutua nesses pontos críticos da ciência jurídica. 

Em uma abordagem mais genérica, o Ativismo é tido como doutrina ou 

argumentação que privilegia a prática de efetiva transformação da realidade, em 

detrimento de atividades puramente especulativas787. Tal ideia decorre da etimologia. 

Na expressão tem-se a junção do prefixo ‘ativo’, que transmite um norte de mais 

ação e menos contemplação, ao sufixo ‘ismo’, o qual soma um significado 

normalmente ligado à formação de doutrinas, princípios, modos e teorias, que 

podem ser filosóficas, religiosas, artísticas, literárias, científicas, econômicas, 

políticas etc. Em termos como liberalismo, absolutismo, socialismo, espiritualismo e 

diversas outras hipóteses, também o sufixo ‘ismo’ adere à palavra-raiz para dar 

direções similares, não raro relacionadas a posturas insensatas, exageradas ou com 

sentido pejorativo788. Essa conotação genérica de um modo ativo de portar-se, não 

obstante insuficiente, fornece uma noção útil ao campo do Direito, no qual o 

“activismo começa quando, entre várias soluções possíveis, a escolha do juiz é 

dependente do desejo de acelerar a mudança social ou, pelo contrário, de a travar” 

789. Contudo, o sentido do Ativismo nesse campo do saber demanda outros aportes. 

Na área jurídica, em razão da imprecisão conceitual e da forma, às 

vezes, aberta e sem critérios com a qual a expressão é empregada, devem-se 

buscar parâmetros para conferir um significado ao Ativismo Judicial790, inclusive a 

fim de atribuir cientificidade à categoria e evitar que se convole numa só “rhetorically 

                                            
785 HART, H.L.A. O Conceito de Direito. Tradução de Antônio de Oliveira Sette-Câmara. São Paulo: 
Martins Fontes, 2012. p. 151-152. Título original: Concept of Law.   
786 FRIEDMAN, Laurence M. The republic of choice. p. 21. Tradução livre: “Juízes e Cortes 
constantemente influenciam, alteram, modificam e inventam doutrinas e aplicações da lei. Nenhum 
estudioso sério trata a criação do direito pelos juízes como algo diverso de um fato estabelecido”. 
787 MICHAELIS. Dicionário brasileiro da língua portuguesa (on line). Editora Melhoramentos Ltda, 
2018. Disponível em: < https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-
brasileiro/ativismo/ >. Acesso em 21 de agosto de 2018. 
788 MICHAELIS. Dicionário brasileiro da língua portuguesa (on line). Editora Melhoramentos Ltda, 
2018. Disponível em: < https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-
brasileiro/ativismo/ >. Acesso em 21 de agosto de 2018. 
789 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 54.     
790 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensões do ativismo judicial do Supremo Tribunal 
Federal. p. 151. 
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charged shorthand for decisions the speaker disagrees with”791. Também é preciso 

algum cuidado para filtrar possíveis situações de uso ideológico e manipulatório da 

expressão, ocorridas quando aqueles que objetivam conter os poderes dos juízes ou 

reter o controle de legalidade utilizam-na, sem bases adequadas, como discurso 

para frear a magistratura792, adjetivando como Ativismo algo que reflete o mero 

adimplemento de funções jurisdicionais. Para tais misteres, na tentativa de lapidar 

um conceito, a doutrina indica duas acepções prevalecentes conferidas ao 

Ativismo793, não se podendo reduzir a categoria a um “monolithic concept” 794. Tais 

acepções, por sua vez, podem apresentar alguns pontos comuns no que diz com a 

criação judicial do direito, além de se afigurar viável que venham acopladas em 

determinados contextos, podendo ambas, ainda, manifestar-se por inúmeros modos. 

Por um viés, considera-se Ativismo a postura voluntarista dos juízes ao 

interpretar e aplicar o direito, substituindo as leis e os precedentes por suas 

convicções pessoais, predileções quanto a resultados, visões do mundo, de moral, 

de humanismo795, de justiça ou de política, tanto faz se de uma política progressista 

ou conservadora796. O Ativismo ocorre sempre que os magistrados, sem 

autorização, inventam regras e as impõem como se direito estatal fossem, seguindo 

não as leis mas sua própria criação797 e exercendo, com isso, uma função legislativa 

ad hoc e retroativa, que implica a incidência da norma criada para fins de regulação 

de fato pretérito. Nesse sentido a prática, em regra, costuma ser vista como algo 

                                            
791 ROOSEVELT III, Kermit. The myth of judicial activism: making sense of Supreme Court 
decisions. New Haven: Yale University Press, 2006. p. 03. Tradução livre: “abreviação retórica 
carregada para decisões com as quais o orador discorda”. 
792 ACCATTATIS, Vincenzo. Governo dei giudici e giudici dei governo. p. 88. 
793 RAUPP, Mauricio Santos. Ativismo judicial. p. 65-66. 
794 KMIEC, Keenan D. The origin and current meanings of judicial activism. California Law Review. p. 
1476. Tradução livre: “conceito monolítico”. 
795 Em caso clássico e conhecido, a Corte Europeia de Direitos Humanos assentou que, em seu papel 
subsidiário, ela deve buscar as soluções para os casos difíceis tratando seus membros de um modo 
civilizado, mas também coerente e principiológico, devendo evitar situações em que, talvez, seja 
“guided more by what is humane, rather than by what is right”, ou seja, casos em que visões sobre o 
humanismo possam falar mais forte do que o direito admissível editado pelo país. CORTE 
EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Jeunesse vs. The Netherlands. n. 127380/10. 03 de outubro 
de 2014. Estrasburgo. Disponível em: < 
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"fulltext":["jeunesse"],"documentcollectionid2":["GRANDCHAMBER","C
HAMBER"],"itemid":["001-147117"]} >. Acesso em 09 de agosto de 2018. 
796 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 265. 
797 Nesse sentido: LAWRENCE A., Alexander. Judicial activism: clearing the air and the head. In: 
COUTINHO, Luís Pereira; LA TORRE, Massimo; e SMITH, Steven D. Judicial activism. p. 15-21.  
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opróbio798, que mina o Estado de Direito com a ampla discricionariedade judicial799. 

Os críticos observam que, ao contrário disso, os juízes “are supposed to find the law 

written down in former decisions or in statutes, in the making of which they have no 

share, and to apply the law which they find to the facts of the cases”, mesmo que não 

corresponda “to their opinion of its wisdom or unwisdom”800. Embora haja amplas 

discussões sobre a possibilidade de o juiz negar aplicação às leis injustas801, 

externa-se, no geral, a percepção amplamente difundida de que eles não são 

autorizados a reescrever a Constituição e as leis802, tampouco a exercer uma livre 

discricionariedade em qualquer hipótese, competindo-lhes, antes, enunciar ou 

reforçar os valores fundamentais apreendidos dentro da estrutura constitucional, 

legal ou jurisprudencial do regime democrático no qual operam. Assim, alude-se a 

algo como um dever metodológico de os juízes pensarem com as suas cabeças, 

com as cabeças dos outros e de modo coerente ao direito803. Isso não significa que 

o juiz seja a mera boca da lei, como no positivismo exegético, tampouco que sejam 

descabidos debates sobre a possibilidade de ele reequilibrar interesses antagônicos 

e dar justiça804, mas, apenas, que o isolamento judicial não tem espaço. As críticas 

ao Ativismo não são a defesa intransigente de um passivismo contemplativo ou da 

                                            
798 RIBEIRO, Gonçalo de Almeida. Judicial activism and fidelity to law. In: COUTINHO, Luís Pereira; 
LA TORRE, Massimo; e SMITH, Steven D. Judicial activism. p. 31.  
799 WOLFE, Christopher. The rise of modern judicial review. p. 11. 
800 BOUDIN, L.B. Government by judiciary. Political Science Quaterly. v. 26. n. 02, june 1911. p. 238. 
Tradução livre: “deveriam encontrar o direito escrito em decisões anteriores ou em estatutos, na 
criação dos quais eles não têm participação, e aplicar aos fatos o direito que eles assim encontram”, 
mesmo que tal direito não corresponda às opiniões dos juízes “sobre a sabedoria ou insensatez”.  
801 Não cabe aqui aprofundar em discussões sobre direito positivo, direito natural e prevalência da 
certeza do direito legislado sobre a justiça subjetiva do julgador. Somente a título de registro, traz-se a 
clássica fórmula da injustiça extrema de Gustav Radbruch, que tentou equacionar tal dilema: “La 
questione è una questione di misura: dove l’ingiustizia del diritto positivo raggiunge una tale misura 
che, di fronte a questa ingiustizia la certezza del diritto, garantita dal diritto positivo non há più peso, in 
un tale caso il diritto positivo ingiusto deve cedere alla giustizia, ad un diritto sovrapositivo. Ma di 
regola la certezza del diritto, che garantisce il diritto positivo, quale forma inferiore della giustizia, 
giustificherà la validità anche di un diritto positivo ingiusto” (p. 113). RADBRUCH, Gustav. 
Introduzione alla scienza del diritto. Tradizione di Dino Pasini e Carlo A. Agnesotti. Torino: G. 
Giappichelli Editore, 1959. Titolo originale: Einführung in die rechtswissenschaft. p. 112-113. Tradução 
livre: “A questão é uma questão de medida: onde a injustiça do direito positivo atinja tal medida que, 
diante dessa injustiça, a certeza da lei, garantida pelo direito positivo, não mais pesa, nesse caso o 
direito positivo injusto deve render-se à justiça. Mas, como regra, a certeza da lei, que garante o 
direito positivo, justificará a validade também de um direito positivo injusto”. 
802 BERGER, Raoul. Government by judiciary: the transformation of the fourteenth amendment. 2nd 
ed. Indiana: Liberty Fund. Inc., 1997. p. 24. 
803 CHIODI, Giulio M. Giurisdizione ed equitá regolativa. In: LIBERATI, Edmondo Bruti; CERETTI, 
Adolfo; GIASANTI, Alberto. Governo dei giudici. p. 44-45. 
804 COLOMBO, Gherardo. Dal giudici interprete del conflitto al giudice interprete della legge In: 
LIBERATI, Edmondo Bruti; CERETTI, Adolfo; GIASANTI, Alberto. Governo dei giudici. p. 86-87. 
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indiferença judicial ao direito e aos princípios805. Em rigor, o critério para classificar-

se uma decisão como ativista está, aqui, no grau de (des)prendimento do juiz em 

relação ao direito, ao conduzir o feito e ao adjudicar a decisão, o que pode se aferir 

tanto nas relações jurídicas de direito público quanto nas relações de direito privado. 

Tal forma de Ativismo aparece mais, embora não só, na decisão de microquestões.  

Sob outro viés, também se enxerga como Ativismo o comportamento dos 

juízes voltado a influenciar ou sindicar, com vigor e sob crivos rígidos, as ações e 

omissões dos demais Poderes, reduzindo a deferência para com as opções 

políticas e interferindo mais diretamente nas esferas classicamente reservadas ao 

Legislativo e ao Executivo, com o objetivo de concretizar as normas constitucionais e 

certos direitos fundamentais806. Trata-se, assim, “(...) della tendenza del potere 

giudiziario ad assumere le vesti del potere legislativo e del potere esecutivo in 

situazione specifiche (...)”807. Aqui, a tônica para classificar-se uma decisão como 

ativista ou não é ligada, fundamentalmente, à tripartição dos Poderes e ao nível de 

usurpação, pelos juízes, dos distritos dos legisladores e administradores, seja 

invalidando normas em judicial review ou em controle de legalidade, seja suprindo 

omissões parlamentares ou executivas, seja impondo comportamentos ou políticas, 

individual ou coletivamente. O Ativismo é medido, portanto, em razão da 

(in)observância aos limites assinalados à função jurisdicional e do (des)respeito ao 

“núcleo essencial” das funções afetas aos outros Poderes no regime democrático808. 

Tal forma de Ativismo é mais própria, e não exclusiva, da decisão de macroquestões. 

Na análise dessa integração do Judiciário à matrix do Governo e da 

política809 já se verifica uma maior divisão entre posicionamentos de aprovação e 

repulsa, em comparação com o outro sentido acima estudado. Para alguns é positivo 

que os juízes assumam, como papel próprio da Jurisdição, o compromisso de 

                                            
805 SHAPIRO, Martin. The success of judicial review and democracy. In: SHAPIRO, Martin; SWEET, 
Alec Stone. On laws, politics & judicialization p. 165. 
806 A respeito: RAUPP, Mauricio Santos. Ativismo judicial. p. 61. 
807 OLIVIERO, Maurizio. Costituzionalismi, crisi della democrazia e populismi. In: ROSA, Alexandre 
Morais da; CRUZ, Alice Francisco da; QUINTERO, Jaqueline Moretti; e BONISSONI, Natammy. Para 
além do estado nacional. p. 281. Tradução livre: “(...) da tendência do poder judiciário de assumir o 
papel do poder legislativo e do poder executivo em situações específicas”. 
808 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial. p. 109 e 324. 
809 SHAPIRO, Martin. Poltical jurisprudence. In: SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, 
politics & judicialization. p. 21.  
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transformar a realidade para aproximá-la das normas constitucionais, além do dever 

de supervisionar os atos de governo e efetuar a guarda do direito e dos princípios810, 

operando, ainda, de modo a reduzir o fosso entre a sociedade e a lei811 e a 

desempenhar uma missão educadora da cidadania812. Seriam quase como 

cavaleiros dos novos tempos. Outros temem a perda da soberania popular813 

advinda do deslocamento do centro decisório para um corpo elitista de magistrados, 

cuja legitimação é apenas indireta. A concentração prolongada de poder em atores 

inamovíveis e sem accountability814, em tal sentir, cria o risco de um governo de 

juízes815, verificado quando os magistrados, “evadendo dai limiti costituzionale loro 

assegnati (interpretazioni ed aplicazione delle leggi)”, pretendem “dettare al 

Parlamento ed al Governo la politica da seguire”816. Ainda outros, em posição 

intermediária, não se apegam ex ante a um ou outro polo, deixando para avaliar o 

Ativismo caso-a-caso, perante critérios como o impacto da decisão judicial, o fato de 

as pessoas se importarem ou não com o tema, a possibilidade ou não de a decisão 

ser racionalmente justificada dentro da literatura e dos padrões jurídicos 

existentes817 e a modéstia ou não do Tribunal para arvorar-se em mais expertises do 

que os outros ramos do Poder, sobretudo perante preceitos jurídicos vagos. Assim, 

afirma-se que, “Quite often, irrational arguments and methodological shortcomings 

can be na indication that it was unnecessary for the court to make a value-orientated 

decision and that it nevertheless did so becouse of judicial power politics”818, 

aferindo-se a ocorrência ou não do Ativismo Judicial na valoração concreta do caso.. 

                                            
810 SHAPIRO, Martin. The success of judicial review and democracy. In: SHAPIRO, Martin; SWEET, 
Alec Stone. On laws, politics & judicialization p. 167. 
811 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 05. 
812 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 23. 
813 A respeito: HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy. p. 15. 
814 BERGER, Raoul. Government by judiciary. p. 24. 
815 A expressão governo de juízes é bastante difundida em vários países e idiomas. Nos Estados 
Unidos, por exemplo, fala-se em government by judiciary. Na Itália em governo dei giudici. E na 
França em gouvernement des juges. Sempre no contexto da interferência judicial na política. 
816 ACCATTATIS, Vincenzo. Governo dei giudici e giudici dei governo. p. 88. Tradução livre: 
“evadindo-se dos seus limites constitucionais (interpretação e aplicação da lei)” e “ditar ao parlamento 
ou ao governo a política a seguir”. 
817 SMITH, Steven D. Judicial activism and ‘reason’. In: COUTINHO, Luís Pereira; LA TORRE, 
Massimo; e SMITH, Steven D. Judicial activism. p. 21-30.  
818 LANDFRIED, Christine. Germany. In TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 321. Tradução livre: “Muitas vezes, argumentos irracionais e 
deficiências metodológicas podem ser uma indicação de que não foi necessário ao tribunal adotar 
uma decisão orientada por valores e que ela foi tomada em razão do poder político do Judiciário”. 
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Ambas as perspectivas são fundamentais para uma compreensão geral 

do Ativismo. Como se pode ver, os dois principais sentidos da expressão tocam-se 

em alguns aspectos e podem conviver numa mesma decisão, como também 

podem exteriorizar-se isoladamente. Se os juízes, por exemplo, controlam a 

constitucionalidade ou a legalidade das condutas dos demais Poderes, indo além de 

relações particulares em casos concretos e introduzindo suas preferências pessoais 

no lugar das opções políticas ou coletivas, haverá a aglutinação, numa só decisão, 

das duas principais expressões do Ativismo. Se os juízes, por outra ótica, desviam-

se do direito ao julgarem uma disputa civil ou penal específica por meramente 

discordarem da lei, ter-se-á, isoladamente, a primeira acepção. É certo que, aqui, 

haverá também alguma interferência na função legislativa, mas ela será restrita ao 

caso concreto e a tônica do Ativismo estará mais presente em sua outra feição. Se, 

por outro lado, os juízes decidem sem deferência às opções ou ao silêncio dos 

demais ramos, ou os oneram, todavia usando alguns padrões jurídicos admissíveis, 

estar-se-á possivelmente diante, apenas, do segundo sentido de Ativismo. Evidente 

que tudo desagua em uma questão de grau ou intensidade e que, como visto, um 

modo de Ativismo é mais claro perante microquestões e outro em macroquestões. 

Todavia, nos dois casos de Ativismo, juntos ou isoladadamente, nota-se um lugar-

comum: aos juízes cabe, de maneira mais assertiva, a posição de criadores de 

direito, legisladores ou administradores, para lá da função clássica de resolver 

disputas com base nas leis e moderar os excessos dos demais ramos819. Tem-se 

mais tomada de decisões pessoais ou políticas e menos adjudicação de direitos. 

Daí se extrai uma espécie de “núcleo comportamental do ativismo”, que 

mora na “expansão do poder decisório que juízes e cortes promovem sobre os 

demais atores relevantes de uma dada organização sociopolítica e 

constitucionalmente estabelecida”820, com a assunção de um maior protagonismo 

nos rumos da sociedade. Dito de outra forma, o núcleo da prática “involve a refusal 

by the court deciding a particular case to defer to other sorts of authority at the 

                                            
819 A respeito: KURLAND, Philip. B. Government by judiciary. University of Arkansas at Little Rock 
Journal. v. 2. n. 307, 1979. p. 320.  
820 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensões do ativismo judicial do Supremo Tribunal 
Federal. p. 152. 
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expense of its own independent judgment about the correct legal outcome”821. 

Também daí se percebe que o problema do Ativismo focaliza mais na questão da 

competência ou não do Judicário para tomar determinadas decisões, mostrando-se, 

em regra, como uma reflexão anterior à tomada da decisão e não se ligando tanto ao 

acerto ou desacerto, no mérito, da decisão adotada822. Sendo assim, o signo do 

Ativismo “is not simply that the Court is getting things wrong on the merits, but that it 

has somehow overstepped its institutional role”823. A partir disso, igualmente, afasta-

se uma correlação necessária entre Ativismo e (i)legitimidade, podendo-se cogitar de 

decisões ativistas legítimas ou ilegítimas, a depender do contexto, cuidando-se de 

uma relação contingente analisada a cada caso824 e que deve levar em conta a 

legitimação do Poder Judiciário no regime democrático, resultante da interpretação, 

da aplicação e de eventual criação de normas dentro dos espaços do ordenamento. 

As observações registradas até o instante autorizam afirmar, ainda, que o 

Ativismo Judicial não é categoria exclusivamente manietada ao exercício da 

Jurisdição constitucional, não se restringindo aos controles concentrado e difuso 

de constitucionalidade, nem à atividade de proteção de direitos fundamentais825. A 

Jurisdição ordinária também é compatível com comportamentos ativistas. Embora 

não haja uma diferenciação absoluta, a Jurisdição constitucional distingue-se da 

ordinária por alguns aspectos preponderantes como o escopo do poder, a função a 

que ambas servem e as restrições textuais que encontram. Assim, pode-se dizer 

que, essencialmente, a primeira fiscaliza a validade dos atos dos demais poderes e 

                                            
821 YOUNG, Ernest A. Judicial activism and conservative politics. University of Colorado Law 
Review. v. 73, n. 4, 2002, p. 1.145. Tradução livre: “a recusa, pela Corte que decide um caso 
particular, a ter deferência a outros tipos de autoridade às expensas de seu próprio e independente 
julgamento sobre o correto resultado jurídico”.  
822 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensões do ativismo judicial do Supremo Tribunal 
Federal. p. 157. 
823 YOUNG, Ernest A. Judicial activism and conservative politics. University of Colorado Law 
Review. p. 1.140. Tradução livre: “não é a de que a Corte está entendendo as coisas de um modo 
equivocado em seu mérito, mas que ela de alguma forma está ultrapassando seu papel institucional”.  
824 Sobre o tema: CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensões do ativismo judicial do 
Supremo Tribunal Federal. p. 159. 
825 A expressão Jurisdição constitucional possui alguns significados. Parte da doutrina considera 
como abrangido por tal expressão apenas o controle concentrado de constitucionalidade, enquanto 
outra parte a estende, também, ao controle difuso. Há, ainda, uma terceira corrente, mais ampla, que 
reputa a Jurisdição constitucional como compreensiva não só das atividades de controle (concentrado 
e difuso) de constitucionalidade, mas também da proteção dos direitos fundamentais em ações 
individuais ou coletivas propostas em concreto. A presente Tese adota, para fins conceituais, a 
primeira acepção acima exposta. A propósito: DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Direito 
processual constitucional. 5 ed., rev. e atual. São Paulo: Atlas, 2014. p. 45.  
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a segunda resolve disputas concretas (scope of power). A primeira é uma 

salvaguarda contra defeitos legislativos e executivos e a segunda é um instrumento 

de resolução de contendas (function served). Por fim, a primeira usualmente se 

depara com normas constitucionais mais abertas em comparação com a legislação 

ordinária (positive constraints)826. Por tais características, as situações de Ativismo 

são mais comuns na Jurisdição constitucional. Contudo, práticas ativistas podem ser 

achadas em todas as situações problemáticas quanto aos “marcos normativos que 

balizam a atividade de concretização de normas”827 pelos juízes e Tribunais, seja na 

fiscalização de atos legislativos e executivos, abstratos e concretos, seja na 

Jurisdição ordinária e nas decisões em relações entre particulares828. O Ativismo não 

pressupõe, de resto, uma macrotransformação causada por decisão com fortes 

impactos na coletividade, mas é compatível com efeitos individuais, gradativos ou 

provenientes de decisões judiciais em microlides que se repetem e causam reflexos 

pela dispersão, bem como, ainda, com comandos em ações individuais específicas. 

Por isso pode haver Ativismo tanto em macro como microquestões judicializadas. 

Aharon Barak define o Ativismo Judicial, enfim, como a: 

(...) judicial tendency – conscious or unconcious – to achieve the 
proper balance between conflicting social values (such as individual 
rights against the needs of the collective, the liberty of one person 
against that of another, the authority of one branch of government 
against another) through change in the existing law (invalidating an 
unconstitutional statute, invalidating secondary legislation that 
conflicts with a statute, reversing a judicial precedent) or through 
creating new law that did not previously exist (through interpreting the 
constitution or legislation, through developing the common law). In 
changing an existing law or creating a new law, the activist judge 
does not hesitate to invalidate a legal policy created by other 
branches of government in the past, by judges who preceded him, or 
by individuals. To achieve his goals, the activist judge is willing to 
develop new judicial measures and means (including systems of 
interpretation, ways of overruling precedent, rules that open the 
court’s doors to litigants) that will allow him to change the existing law 
or create new law829. 

                                            
826 RIBEIRO, Gonçalo de Almeida. Judicial activism and fidelity to law. In: COUTINHO, Luís Pereira; 
LA TORRE, Massimo; e SMITH, Steven D. Judicial activism. p. 31-46. 
827 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial. p. 143. 
828 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 272. 
829 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 271. Tradução livre: “tendência judicial - 
consciente ou inconsciente – de procurar o equilíbrio adequado entre valores sociais conflitantes (tais 
como direitos individuais contra as necessidades da coletividade, a liberdade de uma pessoa contra a 
de outra, a autoridade de um ramo do governo contra outro) através da mudança da lei existente 
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Sob tais diretrizes, propõe-se que o Ativismo Judicial (lato sensu) seja 

conceituado como uma atitude jurisdicional de tendências transformadoras, mais do 

que contemplativas, que se manifestam (stricto sensu), conjunta ou isoladamente, 

nos âmbitos (i) interpretativo ou aplicativo, mediante um acentuado voluntarismo na 

criação do direito em detrimento da legislação, de precedentes ou de padrões 

jurídicos em geral, e (ii) institucional ou relacional, por meio de uma interferência 

mais direta nas atribuições dos demais Poderes, de modo a conferir aos juízes, em 

ambas as situações, um papel que vai além da visão clássica de aplicar o direito a 

disputas subjetivas ou normativas e moderar os excessos dos outros ramos, 

podendo isso se verificar na Jurisdição constitucional e na ordinária, tanto coletiva 

quanto individual, bem como em várias dimensões práticas de operação do direito. 

Os elementos teóricos acima registrados contêm relevantes noções 

direcionais sobre a categoria Ativismo Judicial, tornando possível identificar os 

sentidos em que pode ser empregada e ligar alertas sobre eventuais usos retóricos. 

A seguir, pretende-se projetar essas noções gerais acerca do tema em contextos 

mais aplicados, expondo-se possibilidades concretas de comportamentos ativistas.     

2.2.3. Dimensões práticas. 

O Ativismo Judicial possui algumas dimensões práticas, externando-se, 

exemplificativamente e sem a intenção de fixar um rol taxativo, em cenários de 

interpretação da Constituição e das leis, de afirmação de direitos, de atividade de 

criação quase-legislativa do direito, de determinação de políticas públicas, de 

autoexpansão da Jurisdição, de condução dos processos, de superação de 

precedentes, de fundamentações maximalistas, de decisões orientadas mais para o 

resultado do que para o direito, de partidarismo judicial, de pretensões de soberania 

judicial830, de atividades de controle da legalidade política na esfera penal831, de 

                                                                                                                                        
(invalidando uma lei inconstitucional, invalidando a legislação secundária que entra em conflito com 
uma lei, revertendo um precedente judicial) ou criando uma nova lei que não existia anteriormente 
(através da interpretação da constituição ou da legislação, através do desenvolvimento dos 
costumes). Ao mudar uma lei existente ou criar uma nova lei, o juiz ativista não hesita em invalidar 
uma política criada por outros ramos do governo no passado, por juízes que o precederam ou por 
indivíduos. Para atingir seus objetivos, o juiz ativista está disposto a desenvolver novas medidas e 
meios judiciais (incluindo sistemas de interpretação, formas de invalidar precedentes, regras que 
abram as portas do tribunal aos litigantes) que lhe permitirão mudar a lei existente ou criar nova lei”. 
830 A classificação acima foi elaborada na seguinte obra: CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. 
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utilização do direito transnacional832 e de aplicação expansiva de direitos pelas 

Cortes Internacionais833. Não significa que os exemplos listados acima sejam, 

forçosamente, um sinônimo de Ativismo, e hoje se reconhece amplamente, por 

exemplo, a importância do Direito Transnacional834. Porém, práticas ativistas podem 

se concretizar nas ambiências acima citadas. Também não significa que eventual 

Ativismo não possa levar, no mérito, a uma decisão acertada ou legítima, inexistindo 

uma definição ex ante a respeito. Ativismo e (in)correção da decisão são temas que 

por vezes estão interrelacionadas, todavia são distintos835. Ainda, tais indicativos de 

Ativismo não se mostram necessariamente excludentes ou mútuos, uma vez que, 

como já se observou, “adherence to precedente may involve invalidating decisions of 

democratically elected branches”, e “a decision that in non-activist in one sense may 

be activist in another”836. Essas variações bem ilustram a complexidade da temática. 

A doutrina já apontou como faces de Ativismo, entre possíveis outras: 

(1) second-guessing the federal political branches or state 
governments; 
(2) departing from text and/or history; 
(3) departing from judicial precedent;  
(4) issuing broad or ‘maximalist’ holdings rather than narrow or 
‘minimalist’ ones; 
(5) exercising broad remedial powers; and 
(6) deciding cases according to the partisan political preferences of 
the judges837.  

                                                                                                                                        
Dimensões do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. p. 165-174. 
831 GHEZZI, di Moris L. Il panorama e le rovine. In: LIBERATI, Edmondo Bruti; CERETTI, Adolfo; 
GIASANTI, Alberto. Governo dei giudici. p. 61. 
832 FREITAS, Lourenço Vilhena de. The judicial activism of the european court of justice. In: 
COUTINHO, Luís Pereira; LA TORRE, Massimo; e SMITH, Steven D. Judicial activism. p. 173-180.  
833 ALLAN, James. Judicial activism: vanity of vanities. In: COUTINHO, Luís Pereira; LA TORRE, 
Massimo; e SMITH, Steven D. Judicial activism. p. 71.  
834 A respeito: OLIVIERO, Maurizio; CRUZ, Paulo Márcio. Reflexões sobre o direito transnacional. 
Revista NEJ – Novos Estudos Jurídicos (eletrônica). Vol. 17, n. 1, p. 18-28, jan-abr 2012.   
835 MARSHALL, Willian P Conservatives and the seven sins of judicial activism. University of 
Colorado Law Review. v. 73, 2002, p. 105.  
836 MARSHALL, Willian P Conservatives and the seven sins of judicial activism. University of 
Colorado Law Review. p. 104. Tradução livre: “aderência ao precedente pode envolver invalidação 
das decisões dos ramos democraticamente eleitos” e “uma decisão que é não-ativista em um sentido 
pode ser ativista em outro”.  
837 YOUNG, Ernest A. Judicial activism and conservative politics. University of Colorado Law 
Review. p. 1.144. Tradução livre: “(1) avaliar retrospectivamente os atos políticos dos governos 
federais ou estaduais; (2) afastar-se dos textos normativos ou da história; (3) desviar-se dos 
precedentes judiciais; (4) adotar fundamentações maximalistas e abrangentes ao invés de 
minimalistas e estreitas; (5) exercer amplos poderes de reparação ou de disponibilização de remédios 
judiciais; e (6) decidir casos de acordo com as preferências partidárias dos juízes”.  
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Em direção similar, afirma-se que o Ativismo compreende em suas facetas 

“(...) situations such as result oriented judging, invalidation of action of other 

branches, failure to adhere to precedent or judicial legislation and system building’838. 

Diz-se, mais, que um juiz ativista “ignoraria o texto da Constituição, a história de sua 

promulgação, as decisões anteriores da Suprema Corte que buscaram interpretá-la 

e as duradouras lições” da política, governando-se por um pragmatismo virulento839. 

Mais detidamente sobre as possíveis dimensões acima referidas, tem-

se que o Ativismo pode ser visto, num primeiro momento, em cenários de 

interpretação da Constituição e das leis e no contexto da afirmação de direitos. 

São exemplos as situações em que o Judiciário interpreta preceitos constitucionais 

vagos, sem intermediação legislativa, ou cláusulas legais abertas, de modo a extrair 

dessas normas um amplo alcance para invalidar leis que não violam frontalmente a 

Constituição, ou a regular condutas concretas dos demais ramos e adjudicar direitos 

que não resultam, tão diretamente ou livres de questionamentos, dos conteúdos 

normativos840. Assim, as lacunas no ordenamento acabam preenchidas por 

preferências judiciais ou pela intenção de adaptar os textos legais à realidade social, 

em tentativa de superar o que já se chamou de fosso entre a lei e a vida841. A 

afirmação judicial de valores substanciais em detrimento do aguardo da regulação 

no processo democrático também compõe tal panorama842. A depender do nível 

criativo, do grau de desapego aos sentidos dos textos, do açodamento em decidir 

temas antes do debate em sociedade, do grau de deferência para com as escolhas 

admissíveis dos demais ramos e da observância ou não do método jurídico de 

tomada das decisões judiciais, essas práticas podem levar ao Ativismo, tanto em 

Jurisdição concentrada quanto, também, na apreciação difusa dos litígios concretos. 

                                            
838 FREITAS, Lourenço Vilhena de. The judicial activism of the european court of justice. In: 
COUTINHO, Luís Pereira; LA TORRE, Massimo; e SMITH, Steven D. Judicial activism. p. 173. 
Tradução livre: “situações como julgamento orientado para resultados, invalidação de ações de outros 
ramos, desvios na adesão aos precedentes ou às leis e construção judicial do sistema jurídico”.  
839 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. p. 451-452. 
840 A respeito: CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensões do ativismo judicial do 
Supremo Tribunal Federal. p. 165. 
841 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 05. 
842 As discussões a respeito do Substancialismo e do Procedimentalismo serão vistas adiante na 
Tese, a partir do estudo de autores como Mauro Cappelletti, Ronald Dworkin, Gustavo Zagrebelsky, 
John Hart Ely, Jürgen Habermas, Antoine Garapón, Robert Alexy e outros. Por ora e para fins 
metodológicos, é suficiente o registro acima, complementado com a presente nota. 
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Técnicas de decisão recentemente desenvolvidas contribuem para 

aproximar, em larga medida, a Jurisdição de uma atividade quase-legislativa, 

fortalecendo a dominância das Cortes sobre os resultados políticos843. Esse afazer 

criativo está presente nos regimes de Common Law, marcados pela criação ou 

adaptação de precedentes que incidirão no caso concreto e em situações futuras844. 

Ele também se faz sentir de forma crescente nas famílias da Civil Law. Nestas, a 

concepção kelseniana de que o Poder Judiciário, especialmente o Tribunal 

Constitucional, deve limitar-se a agir como legislador negativo na fiscalização da 

constitucionalidade das leis, restringindo-se a anulá-las caso confrontem com a 

Constituição, vem sendo desafiada pela assunção de poderes normativos por parte 

dos órgãos judiciais845. Práticas intermediárias como a intepretação conforme a 

Constituição, com ou sem redução de texto, a modulação temporal dos efeitos das 

decisões, a edição de decisões ou súmulas com conteúdo vinculante a órgãos 

judiciários e à administração pública, inclusive no que diz respeito aos motivos 

determinantes, o instituto do apelo ao legislador, as chamadas sentenças 

manipulativas, aditivas ou substitutivas846, todas elas abrem um leque de 

possibilidades judiciais criativas para além da invalidação de normas. Algumas 

decisões produzem efeitos típicos de legislação no que se refere à mudança 

jurisprudencial do sentido original da lei, ou à manutenção, prospectiva e provisória, 

dos efeitos de leis inválidas. Outras vinculam atores judiciários e administrativos, no 

futuro, a enunciados judiciais e seus motivos determinantes, ou exortam o 

Congresso a enfrentar determinada pauta, muitas vezes a partir de endereços 

políticos judicialmente estabelecidos. Há ainda as que promovem a supressão 

judicial de lacunas em leis para compatibilizá-las com a Constituição, regulam 

situações de grupos ou coletividades cujos direitos não estão regulamentados, e etc. 
                                            
843 STONE, Alec. Complex coordinate construction in France and Germany. In: TATE, C. Neal; 
VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 208. 
844 A respeito: KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradução de João Baptista Machado. 8 ed. 
São Paulo: Martins Fontes, 2009. Título original: Reine Rechtslehre. p. 282.  
845 SEGADO, Francisco Fernández. El tribunal constitucional español como legislador positivo. 
Pensamiento constitucional. Año XV, n. 15. p. 128. 2011. ISSN 1027-6779. 
846 Discorrer, especificamente, sobre cada uma dessas técnicas de interpretação fugiria ao objetivo 
desta Tese, bastando expô-las, aqui, como elementos de possível expansão do Ativismo Judicial. Aos 
interessados em maiores especificações, conferir: SEGADO, Francisco Fernández. El tribunal 
constitucional español como legislador positivo. Pensamiento constitucional. p. 127-192. Ainda: 
BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patrícia Perrone Campos. O papel criativo dos tribunais – técnicas 
de decisão em controle de constitucionalidade. Revista da AJURIS. Porto Alegre, v. 46, n. 146, p. 
295-334, jun/2019.  
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Tais técnicas, ainda que mais afetas à Jurisdição abstrata, são compatíveis com 

decisões em casos específicos, em ações coletivas ou individuais, observando-se, 

naturalmente, a distinção básica no que se refere aos efeitos abstratos e concretos. 

Também aqui, a depender do nível e da intensidade, pode haver práticas ativistas. 

A determinação judicial de políticas públicas é outro campo em que o 

Ativismo eventualmente floresce. Políticas públicas são um conjunto de ações, ou 

mesmo uma conduta isolada do poder público, com as finalidades de efetivar direitos 

fundamentais e cumprir os objetivos do Estado Democrático de Direito, tratando-se 

de uma atividade realizada por autoridades com legitimidade constitucional, ainda 

que com participação popular, e que contempla, dentro das opções abertas pela 

Constituição, uma escolha política de fins prioritários a serem perseguidos, um 

programa de ação para os implementá-los e os métodos, inclusive financeiros, a 

serem utilizados nessa implementação847. Em princípio, a definição das políticas 

públicas passa pela fixação legislativa e pela implantação executiva das ações 

estatais destinadas à realização do bem comum848. Contudo, diante da elevada 

Judicialização contemporânea, é corriqueiro que as ações ou omissões dos demais 

Poderes sejam questionadas perante o Judiciário, que, ao decidir sobre elas, 

invalida as políticas estabelecidas, amplia ou reduz tais políticas, cria especificidades 

ou mesmo fixa outras, em campos como saúde, educação, meio ambiente e sistema 

penal849. Em tais casos, os juízes definem prioridades e impõem ônus financeiros, 

podendo fazê-lo, em algumas ocasiões, dentro da tarefa regular de aplicação da 

Constituição, mas, em outras, de modo ativista, assumindo o volante na definição 

dos rumos do Governo e da sociedade a partir de preceitos vagos ou preferências 

judiciais, sem deferência às opções admissíveis da esfera política perante os valores 

em conflito. Para a execução de decisões similares, e para evitar a fragilização como 

Poder que resulta do inadimplemento de sentenças, vêm sendo inclusive 

                                            
847 Eduardo Appio conceitua as políticas públicas como “(...) instrumentos de execução de programas 
políticos baseados na intervenção estatal na sociedade com a finalidade de assegurar igualdade de 
oportunidades aos cidadãos, tendo por escopo assegurar as condições materiais de uma existência 
digna a todos os cidadãos”. APPIO, Eduardo. Controle judicial das políticas públicas no Brasil. 
Curitiba: Juruá, 2006, p. 136. 
848 A respeito: SALLES, Bruno Makowiecky. Controle jurisdicional de políticas públicas em 
matéria de direitos fundamentais. p. 53.   
849 Sobre o tema: CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensões do ativismo judicial do 
Supremo Tribunal Federal. p. 171. 
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desenvolvidas técnicas como as sentenças estruturais, cuja efetivação ocorre por 

meio da expedição de comandos a um conjunto de órgãos e autoridades 

encarregadas de implementá-las, mediante diretrizes e monitoriamento judiciais850. 

O grau de interferência judicial em políticas públicas auxilia na medição do Ativismo. 

As leituras sobre os critérios para a admissão de demandas em juízo e 

a forma de condução dos processos judiciais, igualmente, relacionam-se com o 

Ativismo. Se as Cortes adotam uma concepção flexível sobre os requisitos para o 

Acesso ao Judiciário e às instâncias recursais, seja no regime da Civil Law, seja no 

da Common Law, relativizando condições da ação, pressupostos processuais e 

outros condicionantes como o standing, por exemplo, elas autoexpandem seu 

espaço de atuação e aumentam o grau de interferência na sociedade e no poder 

político851. Em sentido oposto, se as Cortes aplicam de modo rígido tais 

pressupostos ou negam justiciabilidade às questões políticas e outras, elas adotam 

mecanismos de Autocontenção, reduzindo a gama dos assuntos sobre os quais 

devem pronunciar-se e remetendo-os ao campo deliberativo ou à prévia resolução 

em outras esferas. Por isso se nota que “An activist judge will take an expansive 

view of standing and a narrow view of non-justiciability”852, enquanto um juiz contido 

tende a ser mais criterioso perante tais assuntos, de modo que a visão do juiz sobre 

seu papel na democracia influencia-o na compreensão do tema853. Talvez não seja 

coincidência, então, que Cortes Constitucionais com um sistema facilitado de Acesso 

direto e originário por parte dos cidadãos, como as de Israel854 e Colômbia855, sejam 

conhecidas por decisões ativistas, a exemplo da definição do que seja judeu856 e da 

revisão da decretação do estado de exceção pelo Presidente857. Do mesmo modo, a 

formação Ativista ou Autocontida pode refletir no comportamento judicial em 

aspectos como a direção do processo e a gestão probatória, propendendo-se um 

juiz Ativista a valorizar encaminhamentos judiciais no lugar das iniciativas das partes. 

                                            
850 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de coisas inconstitucional. p. 187. 
851 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensões do ativismo judicial do Supremo Tribunal 
Federal. p. 171. 
852 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 277. Tradução livre: “Um juiz ativista adotará uma 
visão expansiva sobre o standing e uma visão restritiva sobre a não-justiciabilidade”.  
853 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 192. 
854 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 299. 
855 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de coisas inconstitucional. p. 100 e 108. 
856 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy. p. 39. 
857 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de coisas inconstitucional. p. 101-103. 
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A observância ou não dos precedentes, principalmente na Common 

Law, embora não só nela, também se liga ao problema do Ativismo. No sistema de 

precedentes da Common Law, a norma expressa em determinada decisão judicial 

(holding) e sua motivação central (ratio decidenci) têm caráter vinculante (binding) e 

aplicam-se aos casos futuros, chamando-se essa obrigatoriedade de stare decisis, 

dela excluídas, apenas, as notas incidentais e acessórias (obter dictum) registradas 

na fundamentação (opinion)858. É importante esclarer que, se a decisão do caso 

particular vincula as partes, não é esse resultado da demanda, propriamente, que 

forma o precedente. Este se compõe de razões jurídicas consistentes em 

proposições de direito, doutrinas aplicadas a fatos e até mesmo doutrinas 

abstratas859 lançadas na fundamentação, formando os princípios substanciais que 

dão corpo ao elemento autoritativo. Assim, as decisões das controvérsias devem 

basear-se em princípios de direito já seguidos em casos anteriores860 e também as 

interpretações das leis (statutes) irradiam-se pelo sistema jurídico e afetam sua 

compreensão como um todo, instituindo um sistema de regras e princípios 

amalgamados. O stare decisis incorpora procedimentos e técnicas comunicativas 

para garantir a vinculatividade dos precedentes, fazendo com que, mesmo nos 

casos que não sejam exatamente idênticos, as razões jurídicas utilizadas por 

analogia produzam resultados mais consonantes com o direito estabelecido nos 

julgamentos anteriores, o que amarra a capacidade criativa dos juízes e atrai níveis 

de redundância ao sistema861. Esse efeito vinculante característico da Common Law, 

incidente, em rigor, mesmo quando o juiz considera o precedente equivocado ou 

injusto, não se confunde com a prática de aderir a uma decisão anterior e reproduzi-

la por comodidade, concordância, coerência ou segurança jurídica862. A 

obrigatoriedade do precedente pode aplicar-se tanto no sentido horizontal, no âmbito 

da própria Corte que o editou, quanto no sentido vertical, perante os órgãos judiciais 

                                            
858 RADBRUCH, Gustav. Lo spirito del diritto inglese. p. 34.  
859 MATTEI, Ugo. Precedente giudiziario e stare decisis. Digesto delle discipline privatistiche. p. 
155. 
860 FERRARI, Giuseppe Franco. Civil law e << common law >>: aspetti pubblicistici. In: CARROZZA, 
Paolo; GIOVINI, Alfonso di; e FERRARI, Giuseppe Franco (a cura di). Diritto costituzionale 
comparato. p. 785.  
861 SHAPIRO, Martin. Judicial law-making and precedents. In: SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. 
On laws, politics & judicialization. p. 90-91. 
862 MATTEI, Ugo. Precedente giudiziario e stare decisis. Digesto delle discipline privatistiche. p. 
149. 
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inferiores, o que também é decorrência do sistema hierárquico863. As decisões de 

Cortes inferiores ou do mesmo nível possuem também uma certa autoridade, mas 

sem um valor rigorosamente obrigatório864. Para que se possa desviar do 

precedente, existem técnicas como o (i) distinguishing, aplicado quando houver 

entre os casos uma diferença substancial de fatos ou circunstâncias, o (ii) overruling, 

que consiste no poder de uma Corte de superar o precedente proferido ao interno de 

sua própria Jurisdição, para fins de adaptação, por exemplo, dos princípios jurídicos 

aos novos tempos, o (iii) anticipatory overruling, verificado quando uma Corte inferior 

antevê a mudança de posicionamento de uma Corte superior e refuta o precedente 

desta, o (iv) prospective overruling, traduzido na possibilidade de um juiz alterar um 

precedente que considera injusto para os casos futuros, mas ainda assim evitar 

supresa e aplicá-lo no caso em julgamento865, ou (v) a descaracterização de algo 

que deveria servir como ratio decidendi, tratando-se como se fosse mero obter 

dictum, (vi) dentre outras possibilidades. Embora todas as possibilidades acima 

apresentem controvérsias específicas nas quais não cabe aqui adentrar, fica claro, 

diante da exposição, que o grau de maior ou menor apego aos precedentes, e a 

forma mais ou menos rígida com a qual são empregados os institutos utilizados para 

desviar-se deles, interferem na atividade de criação do direito e podem configurar 

um elemento de Ativismo Judicial866, anotando a doutrina que hoje há um aumento 

na aplicação de tais técnicas867. Referida forma de Ativismo também pode ocorrer, 

como se registrou, nas famílias da Civil Law, na qual existem e vêm recebendo 

incremento as decisões revestidas de caráter vinculante, como aquelas proferidas 

em controle concentrado de constitucionalidade868, as súmulas vinculantes e outras. 

Aliás, o enfraquecimento do stare decisis na Common Law e o crescimento das 

decisões vinculantes na Civil Law são mais uns dos fatores que, ao lado de outros, 

fazem parte das “forze omogeneizzanti” “che ano di fatto avvicinato le due 

                                            
863 MATTEI, Ugo. Precedente giudiziario e stare decisis. Digesto delle discipline privatistiche. p. 
149. 
864 RADBRUCH, Gustav. Lo spirito del diritto inglese. p. 33.  
865 MATTEI, Ugo. Precedente giudiziario e stare decisis. Digesto delle discipline privatistiche. p. 
157-167. 
866 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensões do ativismo judicial do Supremo Tribunal 
Federal. p. 172. 
867 MATTEI, Ugo. Precedente giudiziario e stare decisis. Digesto delle discipline privatistiche. p. 
159. 
868 MATTEI, Ugo. Precedente giudiziario e stare decisis. Digesto delle discipline privatistiche. p. 
149. 
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famiglie”869, tema que receberá a merecida atenção no último capítulo deste estudo. 

Outras expressões do Ativismo Judicial ainda podem ser registradas. 

Entre elas os julgamentos orientados para resultados, os quais, dentro de uma 

visão pragmática, buscam as melhores consequências, sem levar tanto em conta 

princípios fixos, âncoras morais, sistemas fechados e slogans jurídicos, isto é, sem 

atribuir tanto peso às leis e às judiciais adotadas no passado870. Ainda como 

exemplo é frequente mencionar-se o uso de fundamentações maximalistas, que 

não se limitam a decidir os pontos necessários à resolução do caso em julgamento, 

em termos estritos e rasos, mas projetam regras amplas para o futuro e fornecem 

justificações teóricas ambiciosas871, de forma a reduzir, sobretudo no sistema de 

precedentes, o espaço para o amadurecimento do tema em rounds futuros de 

litigância ou mesmo na esfera deliberativa872. Ademais, tem-se como uma das mais 

criticadas formas de Ativismo o uso do poder, por juristas que tenham pregressas 

vinculações político-partidárias, “(...) to further a partisan agenda”873, prestigiando a 

ideologia e os programas daqueles que os nomearam. O mesmo vale aos juízes 

que, embora não nomeados, assumem espontaneamente bandeiras políticas. Parte 

da doutrina considera ativistas aqueles que centralizam no Judiciário a palavra final 

sobre temas relevantes e descartam a possibilidade da reversão por futuros 

diálogos institucionais874, afirmando que “the final word on constitutional and 

statutory interpretation belongs to the court”875. Há quem sustente, ainda, que a 

justiça penal pode revestir-se de papel ativista quando, além de proceder ao regular 

                                            
869 FERRARI, Giuseppe Franco. Civil law e << common law >>: aspetti pubblicistici. In: CARROZZA, 
Paolo; GIOVINI, Alfonso di; e FERRARI, Giuseppe Franco (a cura di). Diritto costituzionale 
comparato. p. 789. Tradução livre: “forças de homogeinização” “que de fato aproximaram as duas 
famílias”.  
870 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. Tradução de Teresa Dias Carneiro. 
Rio de Janeiro: Forense, 2010. Título original: Law, pragmatism and democracy. p. 47. A temática do 
pragmatismo será retomada e mais bem explicitada em Capítulo futuro da Tese. 
871 SUNSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 09. A temática do maximalismo e do Minimalismo 
Judicial, ademais, será retomada e mais bem desenvolvida adiante na Tese. 
872 Sobre o tema: YOUNG, Ernest A. Judicial activism and conservative politics. University of 
Colorado Law Review. p. 1.152. 
873 MARSHALL, Willian P Conservatives and the seven sins of judicial activism. University of 
Colorado Law Review. p.129. Tradução livre: “(...) para promover uma agenda partidária”. 
874 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensões do ativismo judicial do Supremo Tribunal 
Federal. p. 173. No ponto, é importante registrar que o tema dos diálogos institucionais será 
retomado e aprofundado no decorrer desta Tese, no Capítulo 3. 
875 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 49. Tradução livre: “a palavra final da 
interpretação da Constituição e das leis pertence à Corte”.  
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controle de legalidade e à individualização de responsabilidades, assume controle 

excessivo, conotação midiática e papel simbólico de combate ao crime, transmitindo 

a imagem de solucionadora das mazelas sociais876 e influenciando demasiadamente 

no rumo dos processos eletivos. Por fim, apontam-se como práticas ativistas, por 

vezes até desejáveis, as interpretações amplas de Cortes Internacionais, 

baseadas em normas internacionais ou comunitárias vagas e programáticas, em 

ordem a desempenhar a criatividade judicial, em alguma intensidade, objetivando a 

padronização de standards e o regular funcionamento dos sistemas877. Cita-se 

também a utilização, por magistrados, de doutrinas como o transjudicialismo, uma 

espécie de direito híbrido por meio do qual a aplicação do direito doméstico traz um 

processo de reflexão e diálogo com leis e decisões existentes em outros países878, e 

que se tornou um “pomo de discórdia entre progressitas e conservadores” 879, entre 

o direito externo e a verticalidade legiscêntrica ou a anterioridade do precedente880. 

Sobre o último aspecto, tem-se anotado que este intercâmbio cultural: 

(...) condensa em si mesmo as esperanças mais desmedidas e os 
receios mais irracionais. Alguns consideram-no o estádio último de 
um ‘governo de juízes’, transposto para um nível global, em 
detrimento dos interesses nacionais e da legitimidade democrática. 
Outros, pelo contrário, antevêem aqui o sinal de um caminhar lento, 
mas seguro, em direcção a um direito universal que, embora não 
esteja ainda concretizado – ainda estamos longe disso – constituiria, 
no entanto, o horizonte de expectativa de uma humanidade unida881.  

Por fim, faz-se mister reiterar que as dimensões aqui expostas não são 

um sinônimo necessário de Ativismo Judicial, tampouco de condutas equivocadas. 

Juízos a respeito dependem de análises complexas, efetuadas em cada caso e num 

contexto de grau ou intensidade. Ademais, as características acima referidas 

mostram meras inclinações de Cortes ou juízes com perfis ativistas, não se podendo 

                                            
876 LIBERATI, Edmondo Bruti. Potere e giustizia. In: LIBERATI, Edmondo Bruti; CERETTI, Adolfo; 
GIASANTI, Alberto. Governo dei giudici. p. 206. 
877 Sobre o tema: FREITAS, Loreno Vilhena de. The judicial activism of the european court of justice. 
In: COUTINHO, Luís Pereira; LA TORRE, Massimo; e SMITH, Steven D. Judicial activism. p. 173-
180.  
878 Maiores informações em: KOH, Harold Hongju. Why transnational law matters. Faculty 
Scholarship Series. Paper 1793. 2006. Disponível em: < 
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/1793 >. Acesso em 27 de setembro de 2018.  
879 ALLARD, Julie; e GARAPON, Antoine. Os juízes na mundialização. p. 19. 
880 ALLARD, Julie; e GARAPON, Antoine. Os juízes na mundialização. p. 72. 
881 ALLARD, Julie; e GARAPON, Antoine. Os juízes na mundialização. p. 9. 
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esperar de um juiz rotulado como supostamente ativista, ou que já tenha dado 

indicativos de Ativismo, que possua, sempre, atuações similares às expostas, ou que 

não possa se autoconter em determinadas circunstâncias. É possível, ainda, que 

juízes se identifiquem com algumas das práticas ativistas mencionadas e possuam 

reservas quanto a outras, não existindo um bloco indissociável de Ativismo Judicial. 

Enfim, ‘No judge is always activist, just as no judge always exercises self-restraint’882.     

2.2.4. Autocontenção: definição e características. 

A Autocontenção (judicial self-restraint) localiza-se, em relação ao 

Ativismo, na extremidade oposta de um mesmo continuum e é possível, como visto, 

falar em diversos graus de ambos883. Em essência, juízes autocontidos economizam 

em suas predileções pessoais, evitam contradizer as condutas dos demais ramos do 

Governo, ao menos quando não houver um erro claro, e invocam a prudência na 

interpretação da Constituição, na criação do direito e na imposição de políticas 

públicas. Além disso, eles costumam “autolimitar-se à decisão de questões 

jurisdicionais e negar a justiciabilidade das questões políticas”884. A tônica da 

Autocontenção, enfim, está nas atitudes de deferência e prudência. A primeira 

desponta como uma amostra de respeito ao sistema democrático-representativo de 

tomada de decisões. A segunda tem como principal objetivo a preservação 

institucional do Judiciário, evitando desgastes de imagem e reações políticas885, ou 

até receios de fragilização dos Tribunais por dificuldades de execução de julgados. 

Diante de tais elementos, a Autocontenção já foi conceituada como: 

(...) a filosofia adjudicatória ou mesmo a prática decisória que 
consiste em retração do poder judicial em favor dos outros poderes 
políticos, seja por motivos de deferência político-democrática, seja 
por prudência político-institucional886. 

Uma filosofia da Autocontenção pode ser ilustrada, de modo interessante, 

                                            
882 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 272. Tradução livre: “Nenhum juiz é sempre 
ativistas, assim como nenhum juiz exerce sempre a autocontenção”. 
883 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 266. 
884 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. p. 1.309.  
885 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensões do ativismo judicial do Supremo Tribunal 
Federal. p. 178. 
886 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensões do ativismo judicial do Supremo Tribunal 
Federal. p. 178. 
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com antiga opinion proferida pelo Chief Justice Stone no caso US v. Butler (1936): 

The power of courts to declare a statute unconstitutional is subject to 
two guiding principles of decision wich out never to be absent from 
judicial consciousness. One is that courts are concerned only with the 
power to enact statutes, not with their wisdom. The other is that while 
unconstitutional exercise of power by the executive and the legislative 
branches of the government is subject to judicial review, the only 
check upon our exercise of power is our own sense of self-constraint 
887. 

As Cortes autocontidas ostentam características próprias em suas 

linhas comportamentais, as quais, geralmente, mostram-se afinadas com a visão 

que possuem a respeito de suas funções em regimes democráticos. Eles tendem a 

exercer as chamadas Virtudes Passivas888 e a utilizar, como parâmetro para avaliar 

sua intervenção, o critério da capacidade técnico-institucional sua e do órgão que 

tomou a decisão questionada889. Hesitam em corrigir escolhas valorativas do 

legislador e adentrar em temas controvertidos de ordem moral, política, econômica e 

etc. Revelam comedimento na adjudicação de direitos constitucionais vagos ou não-

regulamentados, selecionam suas agendas com maiores filtros na admissibilidade 

das ações, utilizam de forma cautelosa as técnicas criativas de intepretação e 

decisão, prendem-se com uma fidelidade mais criteriosa aos precedentes e mostram 

deferência aos métodos democráticos de formação de vontade e às decisões 

técnicas de agências executivas. Pode-se afirmar, ainda, que adotam abordagens 

minimalistas mediante fundamentações estreitas e rasas890, além de exteriorizarem 

prudência em iniciativas processuais, manifestações ideológicas, criações jurídicas 

em geral e na assunção de papeis de protagonismo nos destinos sociais. Isso sem 

prejuízo, naturalmente, da tarefa de aplicação dos direitos fundamentais e do regular 

                                            
887 UNITED STATES OF AMERICA. Supreme Court of Justice. United States v Butler. 297. U.S. 1 
(1936). Disponível no site da faculdade de Direito de Cornell: < 
https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/297/1 >. Acesso em 1o de outubro de 2018. Tradução 
livre: “O poder dos tribunais de declarar uma lei inconstitucional está sujeito a dois princípios que 
nunca devem ausentar-se da consciência judicial. Um é o de que os tribunais devem preocupar-se 
apenas com o poder de promulgar leis, não com a sabedoria delas. O outro é o de que, enquanto o 
exercício inconstitucional do poder pelos ramos executivo e legislativo está sujeito a revisão judicial, a 
única verificação sobre o exercício do poder das Cortes é nosso próprio senso de autocontrole”. 
888 A temática das Virtudes Passivas será versada, de forma mais específica e aprodundada, no 
decorrer da presente Tese. Sobre o tema: BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. 
889 A questão da capacidade institucional também será aprofundada em Capítulo subsequente deste 
estudo. A respeito: SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian. Interpretation and institutions. John M. 
Olin Program In Law and Economics. p. 01-55. 
890 O Minimalismo Judicial, como antes já acentuado, será objeto de detido estudo adiante. 
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controle de legalidade da política na esfera criminal. Autocontenção é uma pauta de 

conduta judicial e não é sinônimo de indiferença aos direitos, de uma magistratura 

mortificada, intimidada e subordinada, leniente com ilegalidades e incapaz de 

exercer um sério controle de legalidade sobre os detentores do poder. Ela não 

coincide com os “giudici del governo”891, assim como nem todo Ativismo leva ao 

extremo do “governo dei giudici”. O que ocorre, apenas, é que a Jurisdição é 

exercida em espectros menos vastos, atribuindo-se ao judicial review um caráter 

extraordinário, a ser exercido, portanto, em situações extraordinárias, e exigindo-se 

violações frontais à Constituição e às leis ou a implicações necessárias destas. Para 

os contidos, não bastam debates sobre proposições gerais (vida, liberdade, devido 

processo, dignidade humana e etc) e temas abertos que, ao gerarem decisões não-

unânimes, demonstram o enfraquecimento da ideia de direito e o fortalecimento de 

opiniões pessoais892. Ademais, tal como no Ativismo, não é preciso que juízes com 

tendências autocontidas adotem todas as diretrizes supra, ou sejam sempre 

comedidos. É inviável rotular um juiz como só ativista ou exclusivamente contido. 

Um mesmo juiz ou uma só Corte pode reunir aspectos de Ativismo e Autocontenção. 

A partir das observações acima, é possível cogitar, ainda, de contrastes 

entre juízes ativistas e contidos, tendo presente o já mencionado relativismo de 

tais rótulos. Os primeiros costumam atribuir-se um papel mais amplo na democracia 

e no sistema político, enquanto os segundos tendem a ver-se, primordialmente, 

como adjudicadores técnicos de soluções a conflitos intersubjetivos e normativos. 

Os primeiros deixam-se influenciar menos, em tese, por valores como estabilidade, 

segurança jurídica e limites institucionais, ao passo que os segundos lhes conferem 

um maior peso893. Se os ativistas inclinam-se a utilizar notas incidentais e acessórias 

na fundamentação (obter dictum), empregar considerações profundas, largas e 

ambiciosas, e desenvolver novos entendimentos para proteger os direitos que visam 

reconhecer, os contidos, geralmente, evitam excessos nos arrazoados, exprimem 

apenas o necessário para decidir os casos e atingem seus objetivos usando meios 

                                            
891 ACCATTATIS, Vincenzo. Governo dei giudici e giudici del governo. p. 88. Tradução livre: “juízes 
do governo” e “governo de juízes”. 
892 BOUDIN, L.B. Government by judiciary. Political Science Quaterly. p. 264-267. 
893 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 272. 
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judiciais já existentes894. Além disso, os ativistas normalmente expandem o 

cabimento e o escopo do judicial review sobre a governança pública, externando até 

mesmo aconselhamentos (advisory opinions). Já os contidos asseguram maior 

espaço de discricionariedade aos demais Poderes, reconhecem o caráter residual da 

Jurisdição e reservam as hipóteses de controle judicial a situações excepcionais895. 

Por fim, no que adere ao tema central da Tese, juízes ativistas provavelmente 

encampam uma visão expansiva sobre o Acesso ao Poder Judiciário e uma visão 

restritiva condições da ação, dos pressupostos processuais e das doutrinas de não-

justiciabilidade. Ao contrário, os juízes contidos propendem a ser mais criteriosos em 

suas atuações, filtrar os casos que julgarão, selecionar suas agendas, e, ainda, 

insistir “(...) in exhausting other measures as a precondition for hearing a dispute” 896. 

Assim, a categoria da Autocontenção Judicial (lato sensu) pode ser 

conceituada, em resumo, como a tendência jurisdicional oposta ao Ativismo, nos 

planos (stricto sensu) (i) interpretativo ou aplicativo e (ii) institucional ou relacional, 

notabilizada por atitudes judiciais de prudência e maior deferência às escolhas 

políticas dos demais ramos, manifestadas no judicial review e na judicação ordinária, 

coletiva ou individual, aí compreendidas as inúmeras dimensões da prática jurídica. 

2.2.5. Aspectos institucionais e de organização judiciária. 

Uma postura mais ou menos ativista da magistratura não é fruto exclusivo 

de voluntarismo, de ideologia individual dos juízes. Por mais que se afirme que a 

magistratura não figura entre as classes mais heterogêneas, inegável que os juízes 

têm diferentes visões de mundo, educação e personalidade. Essa diversidade é um 

espelho da pluralidade de ideias na sociedade897. Mas não é só disso que resulta um 

Judiciário expansivo ou retraído. O modo de atuação dos juízes é condicionado por 

fatores institucionais ligados ao grau de independência e às suas garantias, o que 

se relaciona, por sua vez, a temas como a forma mais ou menos politizada de 

investidura, a política remuneratória da classe, o controle e a formatação da carreira, 

                                            
894 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 271-272. 
895 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 277-278. 
896 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 277. Tradução livre: “(...) em exaurir outros meios 
de resolução como condição prévia para ouvir uma disputa”. 
897 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. XV. 
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a capacitação durante a vida profissional898 e possíveis outros. Tais aspectos serão 

expostos, a seguir, com o simples objetivo de descrever como eles podem sinergizar 

com a atuação jurisdicional. O objetivo, aqui, não é o de confrontar qualidades e 

defeitos na busca de um modelo superior, tema complexo que foge aos fins da Tese. 

Antes de adentrar no ponto, tem-se como fundamental dizer, ainda, que a 

independência judicial é um pressuposto básico da democracia899, determinante 

para a garantia do governo de leis, a proteção dos direitos e a separação dos 

poderes. Por meio dela assegura-se a igualdade entre as partes no processo, a 

submissão dos juízes, livres de pressões ou vínculos, apenas ao direito, a difusão 

dos valores democráticos e a impossibilidade de interferências indevidas dos demais 

ramos na forma como o Judiciário realiza sua missão. Além disso, a independência 

reforça a confiança da população no Judiciário, que só será tido em alta conta se se 

acreditar que, mesmo que ele erre, ele tenha agido de modo independente900. Um 

Estado de Direito necessita de juízes independentes, conscientes da exigência de 

manter o autocontrole, mas mesmo assim capazes e determinados a aplicar as leis 

no confronto com o poder901, tanto quanto capazes de resistir ao humor mutável da 

opinião pública, atuando de forma contramajoritária quando isso for necessário. 

Muito há a temer com a dependência do Judiciário em relação aos demais ramos902 

e por tais motivos os sistemas democráticos positivam garantias voltadas a reforçar 

a independência judicial. As observações abaixo não têm como finalidade negar a 

existência dessas garantias em determinados modelos. O que se quer é asseverar, 

somente, que determinadas características dos regimes, quanto à independência 

judicial e outros pontos, podem gerar maiores níveis de isolamento ou de interação 

com os demais ramos e influenciar, mesmo inconscientemente, a postura dos juízes. 

Esclarecido isso, no que se refere ao modo de investidura na função 

judicial, importa destacar que, nos países em que os juízes da base da pirâmide são 

                                            
898 Sobre o tema: MASTITZ, Anna; PEDERZOLI, Patricia. Training the legal professions in Italy, 
France and Germany. In: In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of 
judicial power. p. 155-180.  
899 HÄBERLE, Peter. El estado constitucional. Traducción e índices de Héctor Fix-Fierro. México: 
Universidad Nacional Autónoma de México, 2003, p. 223. 
900 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 76-77. 
901 ACCATTATIS, Vincenzo. Governo dei giudici e giudici del governo. p. 91.   
902 ACCATTATIS, Vincenzo. Governo dei giudici e giudici del governo. p. 112.  
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selecionados por concurso público, o que normalmente ocorre na escola da Civil 

Law, é comum o ingresso de candidatos jovens, logo após o estágio inicial de suas 

formações jurídicas ou em sequência a outros vínculos públicos, sem que tais 

candidatos disponham de uma prévia e duradoura experiência profissional na 

advocacia903. Em outros sistemas com formato diferente, normalmente na família da 

Common Law, os magistrados da base são recrutados, em linhas gerais, entre 

juristas de meia idade com vivência na iniciativa privada, muitas vezes sem 

experiências como servidores públicos. Nos Estados Unidos da América, por 

exemplo, os juízes federais são nomeados e os juízes de alguns Estados são 

investidos mediante eleições locais, frequentemente para mandatos temporários904. 

Daí se vê, mesmo que haja exceções a esses perfis, que a politização dos 

processos de investidura e as características dos juízes são diferentes, o que pode 

implicar, na prática, psicologias diferentes de atuação, uma vez que o Ativismo não 

se liga apenas à natureza das leis ou do direito, mas também à natureza dos 

juízes905. Se os juízes com anterior vivência na advocacia representaram, por anos, 

clientes em juízo, é possível que tragam consigo mais a perspectiva dos governados 

do que a dos governantes e se inclinem a intervir em maior grau em temas de 

Estado906. Se são selecionados entre profissionais com prévio e destacado relevo na 

iniciativa privada, é igualmente possível que tenham uma maior propensão a 

colocar-se em evidência, ao contrário dos juízes que ingressaram novos, por 

concursos, e primam por uma carreira silenciosa e sem engajamento em ambientes 

políticos907. Em contrapartida, também não se descarta que o ingresso com maior 

idade traga parcimônia e minore o ímpeto na atividade judicante. Ainda no ponto, a 

maior politização existente nos processos de investidura, por nomeação ou eleição, 

faz com que os demais ramos do governo ou os próprios eleitores tenham alguma 

influência no comportamento dos juízes, mesmo indireta e de curto alcance, já que 

tal sistemática tende a garantir que os valores dos agentes investidos nos cargos 

                                            
903 SHAPIRO, Martin. The United States In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 44. 
904 GUARNIERI, Carlo. Judicial independence and policy making in Italia. In: TATE, C. Neal; 
VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 244. 
905 SHAPIRO, Martin. The United States In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 44. 
906 SHAPIRO, Martin. The United States In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 44. 
907 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 120-121. 
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não estejam muito distantes dos valores daqueles que participaram da política de 

admissão908. Isso fica mais perceptível quando são enfocadas as nomeações para 

as Cortes Constitucionais, nas quais, ao lado do conhecimento jurídico do candidato, 

costuma ser avaliada sua trajetória pessoal, suas inclinações ideológicas e seus 

posicionamentos sobre temas controvertidos. A composição das Cortes pode levar, 

inclusive, a um perfil ativista ou contido, especialmente nos hard cases e nas 

questões morais, podendo ser realizadas nomeações estratégicas objetivando dar 

respaldo a determinada agenda política909. O ingresso por concurso público, por 

outro prisma, torna o juiz mais isolado e independente dos fatores políticos externos, 

o que é positivo para torná-lo livre das restrições exógenas, mas também pode 

contribuir para que, ausentes similares freios, o direito ceda às predileções pessoais. 

Em relação à política remuneratória, sistemas que consagram proteções 

eficazes aos salários dos juízes, seja quanto à irredutibilidade nominal, ao reajuste 

inflacionário ou ao estabelecimento de um padrão razoável, reduzem a necessidade 

de negociações periódicas com os demais ramos, de maneira a criar, na prática e 

especialmente no imaginário coletivo, ares de uma maior independência910, 

proporcionando um ambiente favorável para atuações judiciais livres. Inversamente, 

sistemas que centralizam a política remuneratória da magistratura na iniciativa ou na 

potestade de outros ramos, sujeitando os juízes a constantes barganhas e à 

aprovação política, fragilizam a independência judicial, podendo produzir uma 

magistratura acanhada ou rebaixada. Estruturas de carreira também influenciam: 

magistrados vitalícios ou com mandato fixo, em regra, têm maior independência 

comparativamente àqueles que dependem de recondução após avaliação periódica. 

Ademais, a independência entre as instituições encarregadas de julgar e acusar 

pode alterar coeficientes de Ativismo nos processos criminais911. Da mesma forma, a 

existência ou não de órgãos efetivos de controle, externo912 ou interno, é apta a 

                                            
908 GUARNIERI, Carlo. Judicial independence and policy making in Italia. In: TATE, C. Neal; 
VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 244-245. 
909 RAUPP, Mauricio Santos. Ativismo judicial. p. 47-48. 
910 Ver: ZANOTTI, Francesca. The judicialization of judicial salary policy in Italy and the United States. 
In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 184-185. 
911 A respeito: FREDERICO, Giuseppe di. Italy: a peculiar case. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, 
Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 234. 
912 A respeito: GUARNIERI, Carlo. Judicial independence and policy making in Italia. In: TATE, C. 
Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 248. 
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delimitar o âmbito de expansão da magistratura, fazendo com que a possibilidade de 

protagonismos varie. Por vezes, em contrapartida, determinadas políticas fixadas por 

órgãos de controle externo também podem gerar algum nível de Ativismo, servindo 

como exemplos as áreas carcerária e criminal. Ainda, a progressiva capacitação 

dos juízes contribui para a formação de magistrados conscientes sobre os desafios 

dos novos tempos913 e as discussões atuais sobre os limites e as possibilidades de 

suas atuações. Ao contrário, a ausência de incentivos à formação continuada pode 

levar a uma magistratura burocrática, isolada, que age por intuição ou tem olhares 

confusos sobre os papeis dos juízes nas democracias atuais. Todos os pontos acima 

e outros, que podem ser combinados entre si e dar origem a diferentes modelos, 

representam fatores institucionais variáveis, externos ou internos, que operam nas 

dinâmicas da função judicial e interferem nos níveis de Ativismo e de Autocontenção. 

2.2.6. Desfecho. 

Para finalizar a análise do Ativismo, é relevante uma recordação: no 

tópico do estudo sobre a Judicialização, restou consignado que é difícil fechar, em 

uma espécie de balanço, os efeitos maléficos ou benéficos do fenômeno, pois 

ambos em certa medida coexistem. O mesmo dá-se aqui. O assunto é diretamente 

associado à Judicialização e não deixa de ser por ela fomentado, na medida em que 

a submissão de temas variados ao Judiciário amplia e estimula as possibilidades de 

atuação dos juízes. Assim, tal como lá, também o Ativismo e a Autocontenção 

não devem receber veredictos absolutos e ambos enfrentam seus dramas, 

cabendo aos juízes equilibrar-se nas virtudes e defeitos dessas faces gêmeas da 

função judicial914. Em certos conflitos ou períodos históricos o comportamento 

ativista pode mostrar-se adequado, em outros a contenção talvez se mostre mais 

consentânea. Porém, em qualquer situação, não devem os magistrados decidir por 

intuição915, senão ter em mente os parâmetros teóricos que balizam a divergência e 

decidir conscientemente, após tudo sopesado. Além disso, e na mesma linha do que 

se registrou nos estudos sobre a Judicialização, uma coisa parece certa no 

                                            
913 Sobre o tema: MASTITZ, Anna; PEDERZOLI, Patricia. Training the legal professions in Italy, 
France and Germany. In: In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of 
judicial power. p. 155-180.  
914 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 271 e 278-281. 
915 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 263 e 308. 
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firmamento dos prós e contras: a problemática não é adequadamente solucionada 

com o estímulo ao Acesso às vias jurisdicionais, como o padrão metodológico tende 

a autorizar, especialmente na Civil Law, ou com a adoção de protagonismos ativistas 

como regra de conduta. A solução deve vir de processos equilibrados de regulação e 

integração916, que permitam aos Poderes um agir coordenado entre eles e com a 

sociedade, compondo-se um ambiente equilibrado, sem concentrações excessivas. 

2.3. JUDICIALIZAÇÃO, ATIVISMO JUDICIAL E ACESSO À JUSTIÇA.  

Aos juízes “(...) viene domandato ciò che essi, in quanto membri di un 

aparato istituzionale che è parte essenziale del sistema politico, difficilmente possono 

dare, e cioè a dire ‘la giustuzia’”. Crescente é a reinvindicação por justiça e constante 

é “(...) la riflessione sul rolo del giudice, sulla sua funzione, sulla sua autonomia”, 

devendo-se “circondare la sua azione con gli strumenti e le procedure neccesarie 

perché essa sia imparziale e senza ostacoli”917. Além de tais atributos, é mister que 

sejam mantidas as características do processo judicial, como a iniciativa das partes, 

o contraditório e a fundamentação das decisões para fins de controle democrático918. 

Os dramas da função judicial são bem ilustradas no seguinte trecho: 

Il ruolo che viene così assegnato alla magistratura è complesso e 
difficile. Certo molto più rico e più arduo di quello che uma volta i 
giudici svolgevano. Non ruolo di Governo, s’intende, ma ruolo di 
difesa della legalità, e tuttavia senza gli ideologismi e le coperture che 
una volta riuscivano a contenerle in ambito limitato e pienamente 
compatibile com la sfera della politica, dalla quale la magistratura, 
attraverso un fraintendimento dello concetto stesso di indipendenza, 
era postulata al di fuori. 
Si tratta di um compito significativo, che esigerà dal corpo dei 
magistrati grande dedizione, grande professionalità, grande 

                                            
916 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn. Judicialization and the future of politics and policy. In TATE, 
C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 528. 
917 COLOMBO, Gherardo. Dal giudici interprete del conflitto al giudice interprete della legge. In: 
LIBERATI, Edmondo Bruti; CERETTI, Adolfo; GIASANTI, Alberto. Governo dei giudici. p. 85. 
Tradução livre: “(...) é demandado algo que, como membros de um aparato institucional que é parte 
do sistema político, é muito difícil dar: ‘a justiça’”. Ainda: “(...) a reflexão sobre o papel do juiz, sua 
função e sua independência”, devendo-se “circundar sua ação com instrumentos e procedimentos 
necessários para que ela seja imparcial e sem obstáculos”.  
918 LIBERATI, Edmondo Bruti. Potere e giustizia. In: LIBERATI, Edmondo Bruti; CERETTI, Adolfo; 
GIASANTI, Alberto. Governo dei giudici. p. 197/198. 



203 
 

 

trasparenza, e prima de tutto, forse, grande senso del limite, grande 
capacità di autocontrolo (...)919.          

A missão da magistratura nunca foi simples. O conteúdo deste capítulo 

ainda revela que sua complexidade vem sendo anabolizada em decorrência da 

natureza das questões submetidas à Jurisdição e das próprias balizas da função 

judicial. Isso exige que as reflexões e as teorias jurídicas se adaptem aos desafios. 

Novas visões são necessárias, sobretudo em temas atuais como Judicialização, 

Ativismo e Acesso à Justiça. Tais temas estão linkados e merecem uma análise 

harmonizada, que venha a compatibilizá-los na tentativa de encontrar o papel da 

magistratura nestes tempos. Olhares isolados lançados sobre eles são insuficientes. 

Poucas considerações são necessárias para firmar as relações entre 

Acesso à Justiça e Judicialização. Os movimentos sobre o Acesso à Justiça, em 

razão do padrão metodológico dominante a partir da década 1970, sobretudo em 

sua combinação com a forma de pensar presente na Civil Law, mas não só, seguem 

inclinações ampliativas: a diretriz é a de remover barreiras para a fruição de direitos, 

tanto judicial como extrajudicialmente, com preponderância do locus judicial. Foi por 

aí que, na carona desse estado da arte e mercê de outros fatores, operou-se o 

fenômeno da expansão do Judiciário, verificado com variações de intensidade na 

Civil e na Common Law920. Tal expansão se deu por meio da Judicialização de 

macro e microquestões e seus reflexos na política, assim como da propositura de 

uma quantidade avassaladora de demandas cotidianas921. Lê-se em inúmeras fontes 

que o crescimento da litigância, não por acaso, ocorreu “recently, that is, after 1970 

or perhaps even 1980”922, acompanhado da “general liberalization” dos requisitos 

                                            
919 ACCATTATIS, Vincenzo. Governo dei giudici e giudici del governo. p. 15. Tradução livre: “O 
papel que vem assinalado à magistratura é complexo e difícil. Certamente muito mais rico e mais 
árduo do que aquele que ela desempenhou certa vez. Não é papel de governo, mas de defesa da 
legalidade, e todavia sem ideologismo e sem a cobertura que a mantinha contida em âmbito limitado, 
através de um mal-entendido sobre o conceito de independência. Trata-se de uma tarefa significativa, 
que exigirá do corpo dos magistrados grande dedicação, grande profissionalismo, grande 
transparência e, talvez em primeiro lugar, grande senso de limitação, grande capacidade de 
autocontrole (...)”. 
920 ALLAN, James. Judicial activism: vanity of vanities. In: COUTINHO, Luís Pereira; LA TORRE, 
Massimo; e SMITH, Steven D. Judicial activism. p. 71. 
921 A questão da crise quantitativa será retomada e mais bem abordada adiante no presente estudo. 
922 FRIEDMAN, Lawrance. The republic of choice. p. 13/14. Tradução livre: “(...) ocorreu apenas 
recentemente, isto é, depois de 1970 ou talvez até 1980”. 
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para o standing923 e para ingresso no Judiciário, num quadro em que “nothing is 

nonjusticiable”, mesmo que isso não signifique que tudo seja efetivamente 

adjudicado924. E embora a teoria em geral rejeite, mormente no regime da Civil Law, 

mas também na Common Law, a ideia de que as Cortes devem criar o direito, os 

litigantes e a Judicialização as pressionam a fazer justamente isso925. Quanto mais 

liberais os padrões de Acesso aos Tribunais, mais Judicialização e pressões haverá. 

Se as teorias sobre o Acesso à Justiça contribuem para a Judicialização, 

o Ativismo Judicial retroalimenta o ciclo, ficando claras as conexões entre o 

último e os dois primeiros. A literatura em massa sugere duas possíveis atitudes 

judiciais perante a Judicialização: o Ativismo e a Autocontenção926. Como visto, 

mesmo com várias circunstâncias conduzindo a um processo de Judicialização, ela 

só se consolida, efetivamente, na medida em que os juízes admitem as demandas e 

decidem que devem927 impor suas preferências, criar direito ou levar a cabo funções 

mais próprias do Legislativo e do Executivo, praticando níveis de Ativismo dentro das 

conformações político-institucionais e do grau de independência presente em cada 

sistema. Significa que são “(...) the choices judges make to be more or less active in 

imposing their own policy solutions that determines how far judicialization will go 

under favorable sets of facilitating conditions”928. Os juízes autocontidos tendem a 

resistir avançar para além das funções clássicas, mesmo sob condições favoráveis à 

Judicialização. Os ativistas tendem a aproveitar cada oportunidade para impor seus 

valores e preferências929 e, daí em diante, abrir precedentes para situações futuras. 

Quanto maior o Ativismo, mais o Poder Judiciário atrai campos decisórios e, com 

isso, fomenta a Judicialização, facilitada por teorias ampliativas do Acesso à Justiça. 

Nem sempre isso é negativo, porém nem sempre é positivo. Há de haver equilíbrio. 

                                            
923 SUNKIN, Maurice. The United Kingdom In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The 
global expansion of judicial power. p. 69. Tradução livre: “liberalização generalizada”.  
924 FRIEDMAN, Lawrance. The republic of choice. p. 16. Tradução livre: “nada é não-justiciável”. 
925 FRIEDMAN, Lawrance. The republic of choice. p. 21. 
926 A respeito: TATE, Neal C. Why the expansion of judicial power? In: TATE, C. Neal; VALLINDER, 
Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 33. 
927 A respeito: TATE, Neal C. Why the expansion of judicial power? In: TATE, C. Neal; VALLINDER, 
Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 33. 
928 A respeito: TATE, Neal C. Why the expansion of judicial power? In: TATE, C. Neal; VALLINDER, 
Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 34. Tradução livre: “(...) as escolhas que 
os juízes fazem de serem mais ou menos ativos em impor suas próprias soluções políticas que 
determinam o quão longe vai a judicialização, sob conjuntos favoráveis de condições facilitadoras”.  
929 A respeito: TATE, Neal C. Why the expansion of judicial power? In: TATE, C. Neal; VALLINDER, 
Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 34. 
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É relevante observar que os níveis de Acesso ao Judiciário e aos 

Direitos, logo, de Acesso à Justiça (lato sensu), induzem ou freiam, conforme o 

caso, a Judicialização e o Ativismo. Onde o Acesso ao Poder Judiciário aparece 

como caminho estimulado e natural, maior tende a ser a canalização de questões 

para tal Poder e a dependência em relação a um Judiciário ativista. Outrossim, 

menor tende a ser propensão de existirem instâncias extrajudiciais adequadas para 

o Acesso aos Direitos. Diferentemente, onde o Acesso aos Direitos é assegurado em 

bases regulares nas instâncias extrajudiciais, menor será a necessidade de procura 

do Poder Judiciário e, assim, da Judicialização que leva ao Ativismo. Para isso, uma 

contratendência à ampliação do Acesso às Cortes é uma alternativa930. A calibragem 

democrática pressupõe uma análise que tenha em conta todas essas ponderações.  

No capítulo 1 desta Tese, pretendeu-se demonstrar o padrão na 

abordagem do Acesso à Justiça (lato sensu), firmado na década de 1970 e no 

modelo de welfare state. Para os fins de tal padrão, existiam déficits de Acesso ao 

Judiciário e aos Direitos que deveriam, de modo policy-oriented, ser removidos de 

maneira a promover uma ampliação da fruição judicial e extrajudicial de direitos, com 

ênfase no locus judicial. Após isso, e na esteira de tal pensamento, viu-se agora no 

Capítulo 2 que sobrevieram alterações consideráveis nas circunstâncias jurídicas, 

sociais e políticas, surgindo o fenômeno da Judicialização, que intensificou as já 

complexas discussões sobre o Ativismo. Os temas estão diretamente conectados. 

Mas, enquanto a Judicialização e o Ativismo contam com teorizações mais 

completas, que sopesam aspectos positivos e negativos e recomendam alguns 

freios, tanto na Civil Law quanto na Common Law, nos estudos mais influentes sobre 

o Acesso à Justiça, e sobretudo na tradição jurídica da Civil Law, ainda prepondera o 

pensamento anterior, quase unidirecional, voltado à ampliação, havendo uma 

dissintonia no trato desses temas relacionados. Ao finalizar esta segunda parte do 

estudo, no Capítulo 2, quer-se sustentar que a ideia de Acesso à Justiça precisa ser 

atualizada para lidar com a Judicialização, o Ativismo e as suas complexidades, 

constatação que resultará em uma proposição, lançada no último Capítulo da Tese.  

                                            
930 BOCHENEK, Antônio César. A internação entre tribunais e democracia por meio do acesso ao 
direito e à justiça: análises de experiências dos juizados especiais federais cíveis brasileiros. 
Brasília: CJF, 2013. p. 517. 
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CAPÍTULO 3 

JURISDIÇÃO E DEMOCRACIA: DESAFIOS QUALITATIVOS E 

QUANTITATIVOS 

O Capítulo que se abre procura abordar as tensões entre Jurisdição e 

democracia, à luz dos desafios qualitativos e quantitativos com que se depara, 

atualmente, a função jurisdicional, sobretudo em contextos de Acesso ampliado à 

Justiça, Judicialização e Ativismo Judicial. A exemplo dos Capítulos anteriores, os 

estudos buscam ter presentes as famílias jurídicas da Civil Law e da Common 

Law, com a exposição, sempre que for oportuno, das diferenças, similitudes e 

aproximações entre elas. A análise comparada, como já se destacou, é fundamental 

aos objetivos do trabalho. Por fim, busca-se contrastar os assuntos explorados com 

o pensamento dominante nos marcos teóricos sobre o Acesso à Justiça (lato 

sensu), tema central da presente Tese, a fim de avaliar a hipótese que questiona a 

atualidade de tais marcos e a compatibilidade deles com os desafios da Jurisdição. 

Primeiramente, analisa-se o desafio qualitativo que as Jurisdições 

constitucional e ordinária enfrentam, em Estados Democráticos de Direito, em seus 

tensionamentos com o sistema representativo. Aqui, é importante um esclarecimento 

terminológico: embora o termo qualitativo remeta à ideia de qualidade, ele não é 

empregado para designar a riqueza dos fundamentos de uma decisão, lançados ao 

interno dela como ato processual, tampouco para avaliar se as proposições da 

sentença estão ou não formalmente estruturadas a partir de uma regra lógica de 

inferência. A expressão é utilizada com uma conotação teórica mais abrangente, 

relacionada a quais características, propriedades, enfim, quais qualidades uma 

decisão jurisdicional deve ter para que possa cumprir, adequadamente, também um 

papel externo na democracia. As decisões devem priorizar o conteúdo das normas 

constitucionais, mesmo quando vagas ou pendentes de regulamentação? Elas 

devem, ao contrário, tender a fomentar a deliberação? Devem priorizar os 

resultados? Ou incitar um diálogo com as instituições representativas? Essas e 

outras questões serão aprofundadas à luz do pensamento de importantes autores 

contemporâneos, cujas obras são escolhidas estrategicamente em razão de suas 
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ligações com o tema pesquisado e do destaque do qual desfrutam. A partir de uma 

abordagem pós-positivista da Ciência Jurídica, são desenvolvidas as correntes do 

Substancialismo, com Mauro Cappelletti, Ronald Dworkin e Gustavo Zagrebelsky, 

do Procedimentalismo, com John Hart Ely, Jürgen Habermas, Antoine Garapon e 

Robert Alexy, e do Pragmatismo, com Richard Posner. Em caráter complementar, 

são descritas teorias apoiadoras de Diálogos Institucionais, com as Virtudes 

Passivas de Alexander Bickel e o Minimalismo Judicial de Cass Sunstein. Ao fim, 

é anotada a importância de análises conjunturais e ecléticas sobre aludidas teorias. 

Na sequência, passa-se a versar sobre os atuais desafios quantitativos 

da Jurisdição na democracia. O problema quantitativo é essencialmente numérico. 

Ainda que alguns sistemas estejam em situação mais crítica do que outros, tanto 

mais aqueles vinculados à família da Civil Law, pode-se cravar que o elevado 

número de ações em andamento nos ordenamentos jurídicos é um lugar-comum, 

quando menos no Ocidente. Tal problema envolve o acervo em tramitação, a 

crescente entrada de processos e os reflexos disso nos sistemas judiciários. Ele não 

diz respeito tanto a discussões teóricas sofisticadas sobre o papel dos juízes em 

casos difíceis. Relaciona-se, mais propriamente, às inúmeras decisões cotidianas 

tomadas, em volume, no exercício da função. Porém, em alguma medida, ele 

também é político e revela conexões com a democracia: as decisões rotineiras 

proferidas em microquestões judicializadas, vistas em seu conjunto ou na base da 

repetição, podem apresentar repercussões políticas, às vezes ocultas. Além disso, a 

administração da Justiça é um tema com feições políticas. Isso tudo justifica que a 

temática seja abordada neste capítulo, reservado às relações entre Jurisdição e 

democracia. E é em tal contexto que passam a ser apreciados os impactos da 

sobrecarga judicial no exercício da Jurisdição, gerando a incorporação, com o 

objetivo de alcançar eficiência, de modelos gerenciais e discursos de fomento à 

autocomposição, os quais possuem aspectos controvertidos. Também nesse 

contexto restam vistas algumas das principais tipologias de reformas eficientistas 

instituídas em sistemas jurídicos, adotadas como a fim de aplacar o overload judicial.  

Ao final, procede-se a uma espécie de contraste entre, de um lado, os 

marcos teóricos predominantes em torno do Acesso à Justiça e, de outro, os 
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temas abordados ao longo da exposição. A proposta é constatar se tais marcos são 

compatíveis com as teorias de vanguarda da ciência jurídica aqui estudadas, ou se 

eles as levam em conta em suas teorizações. Além disso, intenciona-se averiguar se 

o modelo gerencial, o incentivo a autocomposições em juízo e as tipologias de 

reformas estudadas, e adotadas dentro da atual concepção prevalecente sobre o 

Acesso à Justiça, são ou não suficientes para fazer frente aos desafios quantitativos. 

E estas últimas articulações demarcam o papel deste Capítulo no contexto da Tese. 

3.1. ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO: TENSÕES ENTRE JURISDIÇÃO E 

ESFERA POLÍTICA. 

O Estado Democrático de Direito931, modelo de organização atualmente 

predominante na cultura Ocidental, estabeleceu-se após a consolidação de um ciclo 

iniciado com a aparição do Estado Moderno932, que atravessou, primeiramente, o 

Estado de Direito nos perfis liberal e de bem-estar933, para atingir o atual estágio 

democrático de vinculação dos Poderes à Constituição. As ideias de 

constitucionalismo e democracia fundem-se no Estado Democrático de Direito, que 

reúne a limitação do poder, a supremacia da lei e a soberania e o governo do povo. 

Em aludido Estado o exercício do poder, pelos órgãos que o integram e 

horizontalmente no interior da sociedade, há de manter sintonia, formal e material, 

com os princípios, a escala de valores e os procedimentos formativos previstos na 

Constituição. Significa que as funções Legislativa, Executiva e Judiciária devem ser 

                                            
931 A ideia trabalhada nesta Tese, no que se refere, especificamente, à categoria Estado Democrático 
de Direito, representa a revisão, em versão reduzida, da abordagem do assunto em trabalho 
acadêmico anterior. A propósito, conferir: SALLES, Bruno Makowiecky. Controle jurisdicional de 
políticas públicas em matéria de direitos fundamentais. 2014. 128f. Curso de Mestrado em 
Ciência Jurídica. Departamento do Centro de Educação de Ciências Jurídicas, Políticas e Sociais 
Universidade do Vale do Itajaí (UNIVALI), Itajaí, 2014. Disponível em: < 
http://www.univali.br/Lists/TrabalhosMestrado/Attachments/1589/Microsoft%20Word%20-
%20Dissertação%20Bruno%20Definitiva.pdf >. Acesso em: 06 jun. 2016. 
932 O Estado Moderno pode ser caracterizado como a estrutura monista de organização do poder 
surgida em substituição ao modelo descentralizado do medievo. Por meio do Estado Moderno, 
instituiu-se um poder estatal superior, com contornos inicialmente absolutistas e ilimitados, para reger 
as relações sociais. Sobre o tema: HELLER, Hermann. Teoria do estado. Tradução de Lycurgo 
Gomes da Motta. São Paulo: Mestre Jou, 1968. p. 163. Título original: Staatslehre. 
933 Na gênese, o Estado de Direito apresentou feição liberal-burguesa destinada a garantir a liberdade 
e a propriedade privada. Posteriormente, com a crise decorrente dos excessos do individualismo, 
sobretudo no período Pós Primeira Guerra Mundial, emprestou-se ao Estado de Direito uma feição 
social destinada a prover o bem-estar e prestações igualitárias à população. Nesse sentido: 
MIRANDA, Jorge. Teoria do estado e da constituição. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.44-46. 
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exercidas de modo adequado, em conteúdo e forma, às disposições constitucionais, 

consagrando-se a força normativa da Constituição934. Verificam-se também, 

especialmente em Constituições marcadas por uma extensa positivação de direitos, 

compromissos com a reestruturação social e o resguardo a direitos fundamentais935. 

Tais compromissos se intensificam em Constituições que pretendem figurar como 

um estatuto jurídico do político, direcionando-o para fins determinados936, sem se 

restringirem a atuar como definidoras de procedimentos ou como mecanismos de 

interação entre sistemas autorreferenciais como o jurídico e o político937. Por outro 

lado, é necessário que o poder se estruture sobre uma ordem de domínio legitimada 

pelo povo, com respeito ao princípio da soberania popular938 e, ainda, à democracia 

e à deliberação como método de formação da vontade pública. A democracia é 

vista, aqui, como um conceito rico e complexo apoiado em duas bases que se 

contrabalançam: uma base substancial, referente às regras, valores e direitos 

fundamentais, subtraídos da regra da maioria e cuja tutela é confiada ao Judiciário, e 

outra formal, ligada à soberania do povo e à delegação de poderes a representantes 

eleitos, que se funda na regra da maioria e na centralidade do Legislativo939.  Assim, 

um Estado Democrático é “(...) about substance as well as procedure. The majority is 

not always told that it can have what it wants if it can put all the procedure pieces 

together. It is told instead that, sometimes at least, it can´t have what it wants” 940. 

Nesse ambiente flexível, em que os Poderes são inseridos num feixe de 

direitos e deveres fundamentais, conteúdos abertos, programas vagos e restrições 

laterais e verticais, há um constante tensionamento entre as normas constitucionais 

e as opções estatais no contexto da democracia, estas últimas, cada vez mais, 

questionadas em juízo. Tal tensão, própria do Estado Democrático de Direito, 

projeta-se nas relações entre Jurisdição e legislação, bem como naquelas entre 

                                            
934 A respeito: HESSE, Konrad. A força normativa da constituição. p. 24. 
935 ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia. p. 127. 
936 A respeito: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. "Brancosos” e interconstitucionalidade. p. 189. 
937 NEVES, Marcelo. A constitucionalização simbólica. São Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 65. 
938 A respeito: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. 
p. 97-98.  
939 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 23-24. 
940 SHAPIRO, Martin. The success of judicial review and democracy. In: SHAPIRO, Martin; SWEET, 
Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 178. Tradução livre: “(...) sobre substância e 
procedimento. Não é dito à maioria que ela pode obter o que quiser se conseguir juntar as peças do 
procedimento. É dito pelo contrário que, ao menos às vezes, ela não pode obter o que quer”. 
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Jurisdição e administração. Como já se observou, “teniendo en cuenta la relación 

de tensión entre Constitución y democracia, se comprende lo delicado de la relación 

entre jurisdicción y legislación”941 e entre Jurisdição e misteres executivos. Por isso 

constitui tema sensível estudar as aproximações entre, de uma parte, a Jurisdição 

como atividade estatal cuja finalidade essencial “(...) è quella di attuare ed applicare 

la norma giuridica”942, inclusive as normas constitucionais e os direitos fundamentais, 

e, de outra parte, a democracia, na condição de regime no qual as decisões 

públicas são tomadas por representantes eleitos ou diretamente, seguem um 

processo deliberativo de participação e discussão coletivas943, observadas as 

diretrizes da Constituição, e submetem os representantes e suas escolhas, 

cumpridos os mandatos, ao crivo periódico das urnas nas suas disputas eleitorais944.  

Democracia é uma ideia rica que reúne uma série de elementos: alguns 

enfatizem nela uma função instrumental de servir como um meio para melhorar o 

Governo, enquanto outros a enxergam como um fim em si ou uma atividade nobre 

que potencializa as capacidades superiores dos homens945. Mas, a despeito das 

variáveis encontradas na discussão, e de uma maior ou menor importância dada à 

deliberação ou à tomada de decisões técnicas, os pilares básicos da democracia 

giram em torno dos pontos acima explicitados. E, em tal ambiente, é preciso buscar 

fundamentos para o exercício democrático da função jurisdicional. Torna-se mister 

problematizar, em um plano teórico, as possíveis atitudes do Judiciário, versando 

sobre aspectos qualitativos da Jurisdição, assim entendidos os referentes a quais 

atributos as decisões devem possuir: se elas devem promover conteúdos, incentivar 

                                            
941 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil: ley, derechos, justicia. Tradução de Marina Gascón. 
Madrid: Trotta, 2003. Título original: Il Diritto Mitte: legge, diritii, giustizia. p. 152. Tradução livre: 
“Tendo em conta a relação de tensão entre Constituição e democracia, compreende-se o delicado da 
relação entre jurisdição e legislação”. 
942 PASINI, E. U. E. In: Enciclopedia giuridica italiana: esposizione ordinata e completà dello stato e 
degli ultimi progressi della scienza, della legislazione e della giurisprudenza nel diritto civile, 
commerciale penalle, pubblico, giudiziario, costituzionale, amministrativo, Internazionale, 
ecclesiastico, econômico, con riscontri di storia del diritto, di diritto romano e di legislazione 
comparata. Già sotto la direzione di Pasquale Stanislao Mancini. Vice Direttore Enrico Pessina. Vol. 
VII, Parte I. Milano: Società editrice libraria, 1914, p. 991. Tradução livre: “(...) é aquela de aplicar e 
atuar a norma jurídica”. 
943 GARGARELLA, Roberto. Democracia deliberativa y judicializacion de los derechos sociales? In: 
Perfiles latinoamericanos. Revista de la Faculdad latinoamericana de Ciencias Sociales. n. 28. 
Mexico. p. 09-32, julio-diciembre/2006.    
944 A respeito: BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 17. 
945 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 13. 
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deliberações na esfera representativa, focar em resultados, promover um diálogo 

com as instituições ou mesmo levar a cabo um pouco de cada uma dessas atitudes. 

A considerações que seguem se aplicam tanto à Jurisdição 

constitucional quanto à ordinária, seja a de natureza individual ou coletiva. A 

expressão Jurisdição constitucional desfila alguns significados. Parte da doutrina 

considera como abrangido por tal expressão apenas o controle concentrado de 

constitucionalidade, ao passo que outra parte a estende, também, ao controle difuso. 

Há ainda uma terceira corrente, mais ampla, que reputa a Jurisdição constitucional 

como compreensiva não só das atividades de controle de constitucionalidade 

(concentrado e difuso), mas também da proteção dos direitos fundamentais em 

ações individuais ou coletivas946. É no sentido de controle de constitucionalidade 

(lato sensu) que a expressão é empregada nesta Tese, denotando “The power of a 

court to invalidate a statute or other action of government because it is in conflict with 

the constitution (...)”947. Embora não haja uma diferenciação absoluta, a Jurisdição 

constitucional distingue-se da ordinária por alguns aspectos preponderantes como, 

essencialmente, o escopo do poder (scope of power), as funções a que servem 

(function served) e as restrições textuais que encontram positive constraints)948. 

Tanto a Jurisdição constitucional quanto a ordinária, de caráter individual ou coletivo, 

podem deparar-se com demandas judiciais nas quais se nota a tensão entre as 

normas constitucionais e a democracia representativa, tratando-se, aqui, de ambas. 

Da mesma forma, o estudo presta-se a abranger as tradições da 

Common e da Civil Law, avaliando aspectos das duas famílias e tendo em conta 

suas distinções e convergências, nas Jurisdições ordinária e constitucional. Neste 

tópico, a Jurisdição ordinária não oferece maiores contrastes, notando-se que as 

diferenças residem basicamente na adjudicação de normas extraídas de direito 

legislado ou jurisprudencial e nas respectivas técnicas de aplicação ou criação, já 

                                            
946 A propósito: DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Direito processual constitucional. p. 45.  
947 SHAPIRO, Martin. The success oj judicial review and democracy. In: SHAPIRO, Martin; SWEET, 
Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 149. Tradução livre: “O poder de uma corte de 
invalidar uma lei ou outra ação do governo porque elas estão em conflito com a constituição”. 
948 RIBEIRO, Gonçalo de Almeida. Judicial activism and fidelity to law. In: COUTINHO, Luís Pereira; 
LA TORRE, Massimo; e SMITH, Steven D. Judicial activism. p. 31-46. 
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abordadas949, e que não demandam novos desenvolvimentos. Quando necessária, a 

distinção ou a aplicação diferenciada de teorias em cada sistema será consignada, 

pontualmente, no desenrolar do texto. Especificamente quanto à Jurisdição 

constitucional, todavia, são oportunas algumas observações preliminares, a fim de 

expor as divergências clássicas nas concepções dos modelos de controle de 

constitucionalidade, tanto quanto as circunstâncias que atualmente os aproximam. 

A Common Law apresenta como regra um modelo difuso de controle de 

constitucionalidade que autoriza qualquer juiz, a qualquer tempo, em qualquer caso 

e a pedido de qualquer litigante, a declarar a inconstitucionalidade, desde a origem, 

de leis e outros atos normativos950. Tal modelo, vigente nos Estados-Unidos, como 

regra geral pressupõe a existência de um caso concreto, em que a aplicação da lei 

questionada seja palpável, sendo exercido dentro desse caso e com efeitos inter 

partes, ressalvada a projeção obrigatória das razões determinantes do precedente 

(stare decisis) para os casos futuros951. Diversamente, o modelo concentrado, 

próprio dos sistemas continentais de Civil Law, como o da Itália por exemplo, baseia-

se no julgamento de leis e atos em abstrato, por uma Corte especializada e 

exclusiva, encarregada de salvaguardar a superioridade do texto constitucional952 e 

cuja decisão possui eficácia erga omnes. A questão constitucional, usualmente, 

pode ser suscitada por um rol restrito de legitimados e apreciada no curso ou 

independentemente de um caso concreto, antes de a lei ser aplicada953. A lógica que 

a informa é a concepção kelseniana de que o juiz não deve inovar na ordem jurídica 

em um regime de separação de poderes, bem como de que, ao desconstituir leis, o 

Poder Judiciário age como um legislador, ainda que um legislador negativo, embora 

hoje isso esteja relativizado, conforme já se viu anteriormente954. Por tais motivos, a 

declaração de inconstitucionalidade deve concentrar-se em um órgão específico, ao 

                                            
949 A respeito, ver Capítulo 2, item 2.2.1. 
950 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract and judicial law making. In: SHAPIRO, Martin; 
SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 344. 
951 PANIZZA, Saulle. L’autorità giudiziaria. In: ROMBOLI, Roberto (a cura di). L’Accesso alla 
giustizia costituzionale: caratteri, limiti, prospettive di un modelo. Napoli: Edizioni Scientifiche 
Italiane, 2006. p. 86. 
952 PANIZZA, Saulle. L’autorità giudiziaria. In: ROMBOLI, Roberto (a cura di). L’Accesso alla 
giustizia costituzionale. p. 86. 
953 A respeito, conferir: SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract review and judicial law 
making. In: SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 344. 
954 A respeito, ver Capítulo 2, item 2.2.3, Dimensões práticas (do Ativismo Judicial). 
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invés de ser difundida nos demais órgãos judiciais, os quais só têm a legitimidade 

em certos regimes, junto com políticos e outros atores, para suscitar a questão 

constitucional perante a Corte competente955. Por fim, há ordenamentos, como o 

brasileiro, em que o controle concentrado efetuado por Cortes Constitucionais é 

misturado com o controle difuso pelos demais órgãos judiciais. Aí ambos, os juízes 

e as Cortes, exercem também a Jurisdição ordinária em caráter originário e recursal. 

As distintas concepções geram alguns outros desdobramentos. No 

modelo continental europeu puro956, as Cortes Constitucionais ocupam um espaço 

jurídico-político, no limiar entre o Judiciário e o Parlamento. São aquinhoadas, em 

regra, com competência para apreciar a constitucionalidade de atos normativos 

antes e independentemente de serem aplicados, ao mesmo tempo dispensando e 

evitando impactos danosos957. Trata-se, então, de um controle caracterizado por um 

elevado grau de abstração, exercido sem a exigência de lides subjetivas, embora 

também seja possível que os juízes ou as partes invoquem as Cortes 

Constitucionais para que definam a constitucionalidade de uma lei no âmbito de 

disputas concretas, suspendendo-se o processo até a resolução958. Em qualquer 

caso, permanece uma nota da abstração: as Cortes confrontam a lei com a 

Constituição sem se ocuparem de solucionar o caso específico959. Tal técnica 

abstrata de controle é comumente apontada como mais completa, por evitar 

reflexamente, com o afastamento dos atos nulos do ordenamento jurídico, a 

dispersão de danos individuais em múltiplas incidências960. Por outro lado, no regime 

da Common Law norte-americana, o judicial review é levado a efeito por todos os 

                                            
955 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract and concrete review in the United States. In: 
SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 347-375. 
956 Como exemplos de países que possuem uma Corte Constitucional exclusiva para tais questões, 
citam-se Áustria, Alemanha, Itália e Espenha. MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, 
Rogelio. A tradição da civil law: uma introdução aos sistemas jurídicos da europa e da américa 
latina. Tradução de Cássio Casagrande. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris Editor, 2009. Título 
original: The Civil Law Tradition: an introduction to the legal systems of Europa and Latin America. p. 
188.  
957 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract review and judicial law making. In: SHAPIRO, 
Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 344. 
958 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract review and judicial law making. In: SHAPIRO, 
Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 344. 
959 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract review and judicial law making. In: SHAPIRO, 
Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 345. 
960 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract review and judicial law making. In: SHAPIRO, 
Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 344. 
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membros e instâncias do Judiciário, e, em termos ideais, é admitido unicamente no 

contexto de casos concretos (case or controversy), supondo a demonstração de 

um interesse direto do litigante no reconhecimento da inconstitucionalidade, sempre 

que a decisão sobre a possível colidência entre a lei e a Constituição revelar-se 

essencial ao resultado do litígio961. Importa que a questão seja arguida no âmbito de 

uma reivindicação realizada por alguém que se mostre, de fato, subjetivamente 

afetado pelo ato normativo a revisar (standing)962. Similar concepção é compatível 

com uma proclamada virtude da Common Law, segundo a qual os juízes tomam 

decisões melhores quando confrontados com situações concretas do que com textos 

normativos, limitando-se a solucionar o quadro conflituoso e evitando especulações 

sobre as futuras implicações dos atos normativos em diferentes circunstâncias963. Os 

modelos pretendem-se mais profícuos e rivalizam entre si no sentido de que o outro 

estabelece confusões entre os poderes e usurpação judicial da função legislativa964. 

Tem-se observado, não obstante, que entre os sistemas atuais não há um 

gap tão fundo quanto parece. A exemplo do que acontece em numerosas outras 

situações, verifica-se um avizinhamento entre eles, em especial mediante a 

incorporação, pelo regime de judicial review da Common Law, de elementos de 

abstração próprios da Civil Law965, os quais permitem a invocação do controle de 

constitucionalidade na falta de um case or controversy e prévio à aplicação da lei966. 

Isso ocorre, primeiro, por intermédio das preliminary injunctions e dos 

declaratory jugdments. Neles os demandantes, imediatamente após a edição de 

uma lei, podem requerer a suspensão liminar da respectiva aplicação na pendência 

da discussão judicial sobre a (in)constitucionalidade, obtendo êxito se configurados 

                                            
961 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract and concrete review in the United States. In: 
SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 366. 
962 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract review and judicial law making. In: SHAPIRO, 
Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 345. No mais, a respeito das 
doutrinas do standing e do case or controversy, ver Capítulo 1, item 1.5.4. 
963 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract review and judicial law making. In: SHAPIRO, 
Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 369. 
964 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract review and judicial law making. In: SHAPIRO, 
Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 345. 
965 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract and concrete review in the United States. In: 
SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 347. 
966 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract and concrete review in the United States. In: 
SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 348. 
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requisitos como a existência de uma questão constitucional, a probabilidade de êxito 

do julgamento final e a possibilidade de dano irreparável. Embora os institutos 

venham sujeitos aos mesmos requisitos genéricos, tenham efeitos semelhantes e a 

jurisprudência admita que sejam intercambiáveis, eles são distintos: enquanto as 

preliminary injunctions servem para preservar o status quo anterior à edição da lei na 

pendência da lide, os declaratory judgments são utilizados para esclarecer os 

direitos de uma das contendoras em uma disputa, previamente à resolução desta967. 

Nas duas situações, porém, excepciona-se o caráter concreto do judicial review 

americano em benefício do dever judicial de proteção aos direitos fundamentais, que 

prepondera, aqui, sobre métodos e práticas de garantia de separação de poderes968. 

Ao lado das preliminary injunctions e dos declaratory jugdments, há 

também os chamados facial challenges. Cuida-se de doutrina desenvolvida 

judicialmente pela Suprema Corte, que autoriza os demandantes, em casos 

específicos ligados às liberdades da First Amendment, a deduzir pretensões contra 

leis restritivas, e, via tais pretensões, protegerem também direitos de terceiros969. A 

doutrina parte da ideia de que, na jurisprudência da Suprema Corte, as leis que 

expandem a autoridade do governo sobre atividades protegidas pela Primeira 

Emenda são presumidas excessivamente amplas (overbroad), por isso se 

mostrando inconstitucionais já em si (on its face), independentemente de como tais 

leis possam ser aplicadas no caso concreto. O método caso-a-caso de julgamento, 

que permite que as leis sejam corrigidas ao longo do tempo, é excepcionalmente 

considerado inadequado, tendo em vista o caráter fundamental de certas liberdades 

na democracia americana e o fato de ser necessário o resguardo de tais direitos 

também em prol de indivíduos ou grupos que normalmente não procuram as Cortes, 

evitando a ampliação dos efeitos sociais da norma. Uma tal doutrina relativiza a 

exigência do case or controversy e autoriza que alguém, mesmo liminarmente, 

pleiteie direitos de outras pessoas que não são partes970, sob a consideração de que 

                                            
967 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract and concrete review in the United States. In: 
SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 348-349. 
968 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract and concrete review in the United States. In: 
SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 364. 
969 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract and concrete review in the United States. In: 
SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 348. 
970 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract and concrete review in the United States. In: 
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uma lei que desestimula o exercício de liberdades fundamentais não pode ser 

aplicada nem às partes nem a ninguém, ao menos, e se isso for possível, até que 

seja restringida para atividades não protegidas pela emenda, quer por uma nova 

legislação, quer por um julgamento final de invalidade parcial ou de interpetação 

conforme971. Referidos desafios são frequentes em situações de liberdade de 

expressão ou interrupção de gestação, que são decididas com base em 

balanceamentos, testes, análises hipotéticas, narrativas e técnicas de julgamento 

com um grau superior de abstração comparativamente à decisão de casos 

concretos972, como interpretação conforme e invalidação parcial, limitada à fração 

inconstitucional da lei. Também aqui, a máxima de proteção de direitos prepondera 

sobre concepções de separação de poderes, restritivas a um controle abstrato973. 

Semelhantemente, a possibilidade de seleção de casos pelo Judiciário 

americano, com base em doutrinas de justiciabilidade, no exercício das chamadas 

Virtudes Passivas (political questions, advisory opinions, standing, ripeness, 

mootness, desuetude, vagueness, non delegation e clear statement), ou mediante, 

ainda, o writ of certiorari, vem contribuindo para transformar a forma como o judicial 

review é exercido no modelo difuso974. Decidindo poucas e selecionadas questões, o 

julgamento tende a desgarrar-se do caso em si para centralizar-se na interpretação 

das normas, fazendo-se mais abstrato e vendo incrementado seu caráter político975. 

Todas as circunstâncias destacadas, revelando um avizinhamento entre 

famílias com fundações originalmente distintas, chamam a atenção em termos de 

teorias e métodos comparativos, uma vez que “(...) the more we would expect, for 

normal ‘comparative law’ reasons, jurisdiction A and jurisdiction B to operate 

differently, the more significant is the finding that A and B operate similarly”976. De 

                                                                                                                                        
SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 349. 
971 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract and concrete review in the United States. In: 
SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 350. 
972 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract and concrete review in the United States. In: 
SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 364-365. 
973 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract and concrete review in the United States. In: 
SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 364. 
974 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 321.  
975 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 138.  
976 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract and concrete review in the United States. In: 
SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 363. Tradução livre: 
“(...) quanto mais esperamos, por razões normais de direito comparado, que a jurisdição A e a 
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certo modo, é até natural que assim seja, uma vez que, por motivos já vistos, a 

Judicialização da política opera em ambas, e ‘the judicialization of politics proceeds 

through judicial lawmaking, which is always a blend of abstract and concrete”977. 

Com essas notas introdutórias, passa-se a estudar e descrever teorias 

atuais sobre o exercício da função jurisdicional, em regimes democráticos, em face 

dos outros ramos do governo, sobretudo do Legislativo, mas também do Executivo. 

Importante acentuar que tais teorias não possuem interesse apenas abstrato, sendo 

úteis para a aplicação do direito, inclusive com utilizações em decisões judiciais978. 

3.1.2. Pautas teóricas pós-positivistas. 

A análise das posturas abertas aos magistrados no Estado Democrático 

de Direito, na busca de critérios para a legitimidade do comportamento dos juízes na 

pletora dos temas que lhes são endereçados em uma era de Judicialização, varia 

conforme se adote uma visão substancialista, procedimentalista ou pragmática da 

Jurisdição, tudo ao interno de uma concepção pós-positivista da Ciência Jurídica979 

O positivismo jurídico surgiu como uma alternativa à crise de segurança 

jurídica e à escassez de previsibilidade do direito. O modelo anterior e de natureza 

jusnaturalista, vigente especialmente nos séculos XVII e XVIII, pressupunha uma 

ordem universal de valores superiores resultantes da natureza980, com validade para 

                                                                                                                                        
jurisdição B operem diferentemente, mais significativa é a constatação de que A e B operam 
similarmente”.   
977 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract and concrete review in the United States. In: 
SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 347. Tradução livre: “a 
judicialização da política opera através da criação judicial do direito, que é sempre uma mistura de 
abstrato e concreto”. 
978 Apenas a título de exemplo: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito Constitucional. Ação 
Direta de Inconstitucionalidade nº 3.510/DF, do Tribunal Pleno. DF, 29 de maio de 2008. Disponível 
em: < http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2299631 >. Acesso em 25 de novembro 
de 2018; e BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito Constitucional e Eleitoral. Ação Direta de 
Inconstitucionalidade n 5.105-DF/, do Tribunal Pleno. DF, 1º de outubro de 2015. Disponível em: < 
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4552286 >. Acesso em 25 de novembro de 
2018. 
979 Parte das considerações que seguem a propósito do tema constitui uma nova versão, ampliada e 
atualizada, de conteúdo publicado no seguinte artigo científico: SALLES, Bruno Makowiecky. 
Positivismo jurídico e teorias pós-positivistas: breves apontamentos sobre substancialismo e 
procedimentalismo. Revista do CEJUR/TJSC. Prestação Jurisdicional, v. VI, n. 01, p. 11-32, 
dezembro 2018. Disponível em: < https://revistadocejur.tjsc.jus.br/cejur/index  >. Acesso em 14 de 
dezembro de 2018. 
980 Nesse sentido: CÁRCOVA, Carlos María. Las teorías jurídicas post positivistas. 2ª ed. Buenos 
Aires: AbeledoPerrot, 2008. p. 195.  
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todos os tempos e lugares, dotados de fundamentos metafísicos, ou então aferidos 

pela razão humana981, que deveriam conformar a criação legislativa e a aplicação 

judicial do direito. Isso remetia, em algum grau, a ideais subjetivos de justiça que 

instabilizavam a certeza do direito. Daí a pretensão, a partir do século XIX, de 

substitui-lo por um modelo positivista, baseado em Códigos completos, válidos por 

terem sido editados por autoridade982 (pedigree) e aplicados de maneira técnica e 

avalorativa, divorciados da moral, da política e de outras áreas do conhecimento. 

Assim, “Il positivismo giuridico è quella tendenza nella scienza del diritto che, 

partendo dal diritto positivo, con mezzi puramente intellettuali, senza um proprio 

sistema dei valori, pensa di poter trovare uma risposta ad ogni domanda giuridica”983. 

Trata-se do direito como realidade posta e não como prática no curso do tempo984. 

A categoria positivismo jurídico pode ser definida, assim, como o: 

Paradigma da Ciência Jurídica caracterizado, principalmente, pela 
separação entre Direito e Moral, formação do ordenamento jurídico 
exclusivamente ou prevalecentemente por regras positivadas, 
construção de um sistema jurídico escalonado só pelo critério de 
validade formal, aplicação do Direito posto mediante subsunção e 
discricionariedade judicial (judicial discretion ou interstitial legislation) 
para resolução dos chamados casos difíceis (hard cases) 985.  

Em sua formulação inicial, conhecida como positivismo exegético ou 

paleopositivismo, o pensamento juspositivista, baseado nas doutrinas de autores 

como Frederich Von Savigny, Frédéric Charles Rau, Jeremy Benthan e John 

Austin986, defendia a noção de que os juízes atuavam como mera boca da lei, 

limitando-se a pronunciar o direito codificado em ordenamentos com pretensão de 

completude, a exemplo do Código de Napoleão. Posteriormente, ocorreu uma 

gradativa evolução para o positivismo normativista, cujos maiores expoentes são 

                                            
981 KELSEN, Hans. O que é justiça?. p. 21.  
982 A respeito: DIMOULIS, Dimitri. Positivismo jurídico: Introdução a uma teoria do direito e defesa 
do pragmatismo jurídico-político. São Paulo: Método, 2006. p. 68. 
983 RADBRUCH, Gustav. Propedeutica alla filosodia del diritto. p. 183. Tradução livre: “O 
positivismo jurídico é aquela tendência na ciência do direito que, partindo do direito positivo, com 
meios puramente intelectuais, sem um sistema próprio de valores, pensa que pode fornecer uma 
resposta para todas as questões jurídicas”. 
984 ATIENZA, Manoel. Curso de argumentación jurídica. Madrid: Editorial Trotta, 2013. p. 25.  
985 ZANON JÚNIOR, Orlando Luiz. Teoria complexa do direito. p. 229-230. 
986 Sobre o assunto: BOBBIO, Norberto. O positivismo jurídico: noções de filosofia do Direito. 
Tradução de Márcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. São Paulo: Ícone, 1995, p. 25-122. 
Título original: Il Positivismo Giuridico. 
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Hans Kelsen e Herbert Lionel Adoulphus Hart, para os quais a influência de valores 

sobre os juízes no ato de decidir não é propriamente negada. Contudo, compete aos 

juízes, essencialmente, aplicar as leis positivas e abster-se de eleger uma moral 

subjetiva, existindo discricionariedade judicial apenas nas situações de ambiguidade 

ou nas omissões legislativas987. Por fim, também o positivismo normativista foi sendo 

aprimorado por teorias tidas como neopositivistas, como o garantismo jurídico de 

Luigi Ferrajoli, para o qual o direito incorpora os princípios e valores no instante em 

que os positiva, mas preserva sua separação em relação ao plano da moral988, na 

acepção de que não existe entre ambos uma conexão conceitualmente necessária. 

Em quaisquer das concepções positivistas podem ser identificadas, como 

visto no conceito operacional adotado acima, 05 (cinco) características básicas, 

presentes com intensidades variadas. Tais características consistem989 na (i) 

separação, mais ou menos rígida, entre direito e moral, (ii) na constituição do direito, 

preferencialmente, por normas-regras em relação a normas-princípios, (iii) na 

aplicação do direito por atividade lógica de subsunção e não por técnicas de 

ponderação, (iv) na existência de um ordenamento escalonado, em cujo vértice se 

encontra uma norma fundamental, seja ela pressuposta990, factual991 ou coincidente 

com o poder constituinte992, e (v) na existência de discricionariedade judicial para a 

resolução, exclusivamente, dos casos difíceis em que exista ambiguidade ou lacuna. 

Contudo, a doutrina vem identificando que essas principais características 

do positivismo não descrevem, com precisão, o atual estágio de desenvolvimento da 

ciência jurídica993, ao menos a partir das últimas décadas do Século XX994. Basta 

referir, por exemplo, a inexistência de uma blindagem do direito contra a moral, a 

                                            
987 Sobre o tema: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradução de Nelson Boeira. São 
Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 28. Título original: Taking Rights Seriously.  
988 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razão: teoria do garantismo penal. Tradução de Ana Paula Zomer 
Sica, Fauzi Hassan Chokur, Juarez Tavares e Luiz Flávio Gomes. 4 ed. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2014. p. 802. Título original: Derecho y razón: teoría del garantismo penal. 
989 Sobre o tema: ZANON JÚNIOR, Orlando Luiz. Teoria complexa do direito. p. 68.  
990 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. p. 224.  
991 HART, H.L.A. O conceito de direito. p. 140.   
992 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento jurídico. Tradução de Maria Celeste Cordeiro Leite 
dos Santos. 6 ed. Brasília: Editora Universidade de Brasília – UNB, 1995, p. 58. Título original: Teoria 
dell’ordinamento giuridico.  
993 Por todos: ZANON JÚNIOR, Orlando Luiz. Teoria complexa do direito. p. 89-122.  
994 ATIENZA, Manoel. Curso de argumentación jurídica. p. 28.  
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qual se manifesta nas fases de positivação e aplicação do direito. Além disso, a 

aplicação do direito por subsunção, com algum menosprezo à ponderação de 

princípios, é uma redução simplista. Ademais, a margem de discricionariedade 

judicial nos casos difíceis deve ser combatida e não defendida. A partir de críticas 

como essas, são expostas teorias pós-positivistas, notadamente de natureza 

substancialista, procedimentalista e pragmática, com o objetivo de superar tais 

insuficiências notórias e fornecer opções mais completas acerca do direito, sem, 

todavia, cair em formas disfarçadas de jusnaturalismo995. É importante anotar que, 

se tais teorias constituem as principais alternativas ao positivismo jurídico, 

apresentando-se como as correntes pós-positivistas mais consagradas, elas não 

excluem a possível existência de outras teorias pós-positivistas aqui não abordadas. 

O Substancialismo, o Procedimentalismo e o Pragmatismo são 

reputados pensamentos pós-positivistas na medida em que superam, em uma ou 

outra plataforma, as marcas positivistas clássicas de separação entre direito e moral, 

preponderância de regras sobre princípios jurídicos, critério formal de validade de 

normas em um sistema jurídico escalonado, aplicação do direito baseada na lógica 

da subsunção e discricionariedade judicial na resolução dos casos difíceis (hard 

cases)996. Elas também não encaram o direito como um produto acabado com 

normas já postas997. Quando menos, as três correntes reconhecem um grau de 

indeterminação e abertura dos conteúdos da Constituição998, que demandam 

atitudes interpretativas diferentes das próprias do positivismo. Para estudá-las, foram 

estrategicamente selecionados autores cujas obras têm o reconhecimento e a 

consagração mundiais, sendo aptas, por suas características, a ilustrar os aspectos 

nucleares de cada uma delas. No curso da exposição, poder-se-á notar que há 

peculiaridades nos posicionamentos dos autores, cujas percepções não devem ser 

unificadas de forma simplificadora. Não obstante, todos eles possuem aspectos 

comuns que permitem situá-los em uma ou outra categoria. Além disso, é possível 

que alguns desses autores, embora situando-se preponderantemente em uma das 

                                            
995 ATIENZA, Manoel. Curso de argumentación jurídica. p. 29.  
996 ZANON JÚNIOR, Orlando Luiz. Teoria complexa do direito. p. 68.  
997 ATIENZA, Manoel. Curso de argumentación jurídica. p. 29.  
998 A propósito: LEAL, Mônia Clarissa Henning. Jurisdição constitucional aberta: reflexões sobre a 
legitimidade e os limites da jurisdição constitucional na ordem democrática. Uma abordagem a partir 
das teorias constitucionais alemã e norte-americana. Rio de Janeiro: Lúmen Júris: 2007. p. 95-96. 
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correntes, por vezes ou sob ângulos específicos adotem argumentos compatíveis 

com outras, sem que isso altere a principal marca da obra. Isso ocorre porque a 

democracia envolve forma e conteúdo. Logo, uma abordagem contemporânea da 

Jurisdição democrática haverá, necessariamente, de ter em conta e compatibilizar 

esses dois planos, tratando-se de lógicas complementares e interdependentes999. 

Por fim, seria impossível descrever o pensamento completo de cada um desses 

autores, motivo pelo qual foram selecionados as obras e os trechos com maior 

pertinência aos fins da pesquisa, com os cuidados para que essa setorização não 

provoque descontextualizações ou quebras nas identidadedes dos legados jurídicos. 

 

3.1.2.1. Substancialismo: Jurisdição como instância de concretização de 

conteúdos constitucionais. 

Mauro Cappelletti identifica nas sociedades contemporâneas, sobretudo 

no ambiente italiano, uma tendência à expansão do papel criativo da jurisprudência. 

A partir daí, observa a necessidade de que sejam superados os obstáculos 

tradicionais à criação judiciária do direito, desde que preservadas as características 

essenciais da atividade jurisdicional, naquilo em que ela se distingue do processo 

legislativo1000. Para o autor, o crescimento da atuação judicial traduz um contrapeso, 

no sistema de checks and balances, do avanço vertiginoso dos “ramos políticos”, 

configurando um fenômeno complexo “característico da profunda crise do estado e 

da sociedade”1001. Essa nova trama torna necessárias teorizações adequadas sobre 

o grau da criatividade judicial, considerados seus modos, limites substanciais e 

formais e sua aceitabilidade1002, não se podendo persistir, tanto na Civil Law quanto 

na Common Law, com a antiga crença de que os magistrados não criam o direito1003.  

As causas do crescimento da criatividade jurisdicional são de ordem 

variada. Dentre elas destaca-se a superação da lógica positivista que reduz o direito 

à interpretação da lei, ignorando elementos voluntarísticos de escolha judicial1004. A 

                                            
999 LEAL, Mônia Clarissa Henning. Jurisdição constitucional aberta. p. 201. 
1000 A ideia acima consta da ‘’Premissa’’ da obra: CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores?  
1001 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 19.  
1002 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 25. 
1003 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 23. 
1004 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 32. 
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transformação do papel do direito no Estado de welfare state, inserindo 

componentes intervencionistas e promocionais, também atua como concausa, ao 

pressupor a edição de leis vagas, com largas avenidas para interpretações 

discricionárias1005. Outras contribuições residem na crise de representatividade e na 

lentidão do Parlamento, que, diante do aumento dos encargos, sofre de uma 

obstrução (overload) a torná-lo incapaz de “responder, com a rapidez necessária, à 

demanda desmedidamente aumentada”1006, transferindo parcela de sua atividade a 

instâncias executivas e judiciárias. São ainda causas a proclamação de um catálogo 

de direitos fundamentais, nas Constituições e Tratados Internacionais, a 

massificação das lides e o aparecimento das ações coletivas para tutela de direitos 

transindividuais1007. Todo esse quadro conduz à intensificação do controle das 

atividades legislativa e executiva pelo Judiciário, cujo aparecimento na condição de 

“terceiro gigante”, contudo, deve ser visto com reservas, a fim de que sejam evitadas 

as perversões, embora o risco seja inferior em comparação aos demais Poderes1008.   

O ponto central, todavia, é o de que a criatividade judiciária, vista como 

necessária e inegável, não vai ao ponto de equiparar, em tudo, os juízes aos 

legisladores. Essa aproximação entre as funções opera apenas em parte, ou no 

plano substancial, observadas, ademais, as diferenças no grau de criação do 

direito1009, dado que o legislador encontra nas normas constitucionais vagas 

menores restrições do que os juízes enfrentam nas leis ou nos precedentes1010. No 

aspecto processual, contudo, as funções permanecem essencialmente distintas. 

Segundo o autor, é certo que “do ponto de vista substancial, tanto o processo 

judiciário quanto o legislativo resultam em criação do direito”, isto é, “são law-making 

processes”1011. Todavia, “diverso é o modo, ou se se prefere o procedimento ou 

estrutura, desses dois procedimentos de formação do direito” 1012. É essa distinção 

que deve comandar as discussões em torno do assunto. O juiz possui liberdade 

decisória no plano material ou substancial, ainda que não absoluta, devendo apoiar 

                                            
1005 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 41. 
1006 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 43. 
1007 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 56-68 
1008 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 49. 
1009 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 27. 
1010 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 27. 
1011 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 74. Os trechos em itálicos estão no original. 
1012 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 74. Os trechos em itálico estão no original. 
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a fundamentação na lei e nos precedentes. Contudo, necessita manter estrita 

passividade no plano processual, decidindo a lide dentro dos limites propostos pelos 

litigantes, preservando a imparcialidade e mantendo-se independente a pressões 

externas1013. São os limites processuais que distinguem, verdadeiramente, o juiz do 

legislador, separando o processo jurisdicional daqueles processos de natureza 

política. Se os juízes agissem de ofício, estivessem envolvidos com os interesses 

versados na causa ou de alguma forma os representassem, defendendo grupos ou 

pessoas, aí então estariam a atuar como legisladores1014. Daí não se extrai, contudo, 

que os juízes devam ser passivos substancialmente ou não possam criar conteúdos. 

No ponto, Cappelletti refere que: 

As características em tela – as ‘‘virtudes passivas’’ do processo 
jurisdicional – exibem, certamente, natureza formal ou procedimental-
estrutural. Determinam, assim, não os conteúdos ou a substância, 
em relação aos quais não se pode certamente falar de ‘’passividade’’ 
do juiz, mas o modo como deve se desenvolver a função jurisdicional 
– ou se se preferir, os contornos essenciais, a estrutura do modo. 
Mas essa sua natureza formal-procedimental de modo algum diminui-
lhe a importância1015. 

O pensamento firma bases, portanto, para uma expansão da criatividade 

judiciária na concretização de conteúdos normativos, visto que as características e 

os princípios que limitam a função judicial assumem natureza meramente formal-

procedimental, não incidindo “de modo algum sobre a criatividade real e potencial da 

jurisdição no plano substancial”1016. A “criatividade jurisdicional – criatividade de 

direito e de valores – é ao mesmo tempo inevitável e legítima”, observadas as 

restrições presentes nas leis e nos precedentes1017. Críticas como insegurança 

jurídica, eficácia retroativa das decisões inovadoras, incompetência institucional do 

Judiciário e caráter antidemocrático da Jurisdição não vencem os argumentos que 

lhe são contrapostos, não impedindo a criação judicial do direito1018. A real amplitude 

da criação, todavia, condiciona-se a uma avaliação fenomenológica, voltada para a 

época contemporânea, contextualizada nas debilidades da realidade específica de 

                                            
1013 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 74-75. 
1014 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 77. 
1015 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 79. 
1016 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 80. 
1017 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 103. 
1018 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 82-107. 
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cada local1019 e levando em consideração os sistemas da statutory law e judiciary 

law. Ainda assim, a diferença entre esses sistemas é vista como objeto de crescente 

relativização, fazendo-se, “certamente, uma diferença de grau” de criação do direito 

que “está desaparecendo e se atenuando” num “poderoso movimento de recíproco 

avizinhamento entre as duas grandes famílias jurídicas, cujos efeitos manifestam-se 

igualmente sobre o plano do ordenamento jurídico e do direito jurisprudencial”1020. A 

aproximação entre os referidos sistemas é exposta como um dos resultados do 

fortalecimento da atividade substancial-criativa dos juízes nas sociedades atuais1021. 

Ronald Dworkin elabora uma rica teoria sobre o direito e o modo como 

os juízes decidem os casos1022. Para o norte-americano, o direito não se reduz ao 

que autoridades decidiram no passado, não devendo ser tratado como uma simples 

questão de fato, empírica. É fundamental ter presentes as divergências teóricas no 

direito1023, inclusive porque teorias semânticas como o positivismo, ao se apegarem 

a critérios linguísticos para avaliar as proposições jurídicas, são insuficientes para 

descrevê-lo adequadamente1024. Ademais, o ideal de que o Judiciário deve limitar-se 

a aplicar o direito criado por outras instituições “não pode ser plenamente 

concretizado na prática”1025, esbarrando em problemas como a insuficiência das 

regras jurídicas. O direito é apresentado, então, como um conceito argumentativo, 

que exige uma atitude interpretativa no sentido de identificar regras, padrões, 

finalidades, justificativas, princípios e valores morais subjacentes aos institutos, a fim 

de permitir que eles sejam compreendidos e aplicados de forma dinâmica, podendo-

se inclusive adaptá-los, ampliá-los ou modificá-los à luz de novas circunstâncias1026, 

sem um aprisionamento mecânico ao direito posto. Uma tal proposta de 

interpretação não é ditada pelas convicções pessoais do juiz, tendo em conta, antes, 

os paradigmas do direito vigente na comunidade, a prática dos precedentes e fatores 

                                            
1019 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 111-112. 
1020 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 123-124. O itálico está no original. 
1021 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 133. No ponto, é importante anotar que as 
principais características de tais sistemas e a rota de aproximação entre eles serão vistas futuramente 
1022 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. p. 03. 
1023 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. p. 10-15. 
1024 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. p. 40. 
1025 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 128.  
1026 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. p. 57-58. 
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sociais que condicionam as subjetividades e limitam os julgamentos radicais1027, de 

modo a dar legitimidade à imposição coercitiva do direito pelas instituições estatais. 

A prática interpretativa deve ser aliada a uma concepção própria de direito 

- o direito como integridade -, que se mostra superior a alternativas como o 

convencionalismo e o pragmatismo. Em suma, o convencionalismo atribui aos juízes 

a função de descobrir e aplicar o direito estabelecido em convenções legais ou 

jurisprudenciais pretéritas. Suas decisões valorizam o passado, ainda que uma regra 

jurídica diferente possa parecer, para o caso atual, mais justa ou eficiente. Assim, o 

conceito de direito desponta limitado: só é direito aquilo que estiver expresso ou 

decorrer diretamente de leis ou precedentes. Ausente direito reconhecido em 

decisões pretéritas de autoridades, o juiz se vê livre para editar discricionariamente a 

decisão, uma vez que a mera a moralidade política não é suficiente para lhe impor 

restrições1028. Por outro lado, o pragmatismo mostra-se cético quanto à existência de 

pretensões juridicamente tuteladas, dispensa a coerência em relação a decisões 

anteriores e orienta-se pelo resultado dos julgamentos, priorizando a justiça, a 

eficiência, a utilidade, o bem-estar, a moral ou outra virtude contemporânea à 

decisão1029. Significa que ele olha para futuro: os juízes pragmáticos tomam as 

rédeas e editam decisões que lhes pareçam mais benéficas à comunidade1030, não 

acatando um dever geral de reverência a princípios, regras e padrões jurídicos, nas 

situações em que eles consideram que rumos inovadores sejam vantajosos. Já o 

direito como integridade é mais completo: ele atende ao passado, ao reconhecer 

como direito as decisões tomadas por autoridades anteriores, mas vai além disso, 

considerando como direito também o que não está expressamente consignado ou 

não decorre diretamente das decisões, mas resulte de princípios de direito, moral e 

política extraídos das justificativas1031. A coerência com os princípios que regeram as 

decisões do passado é reputada fonte de direito1032, vinculando os juízes nos casos 

futuros. Nesse sentido, pois, a integridade projeta o passado modernizado no futuro, 

sem abrir flancos discricionários em caso de lacuna ou com finalidades pragmáticas. 

                                            
1027 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. p. 110. 
1028 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. p. 119. 
1029 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. p. 186. 
1030 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. p. 119. 
1031 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. p. 119-120. 
1032 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. p. 164. 
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Resumindo as concepções de direito, Dworkin anota: 

O direito como integridade nega que as manifestações do direito 
sejam relatos factuais do convencionalismo, voltados para o 
passado, ou programas instrumentais do pragmatismo jurídico, 
voltados para o futuro. Insiste em que as afirmações jurídicas são 
opiniões interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos 
que se voltam tanto para o passado quanto para o futuro; interpretam 
a prática jurídica contemporânea como uma política em processo de 
desenvolvimento1033. 

O autor norte-americano prossegue afirmando que, em uma comunidade 

regida por princípios comuns, a integridade tem como exigências básicas a equidade 

ou justa distribuição de recursos e oportunidades, a imparcialidade da justiça e um 

processo que faça vigorar as regras e regulamentos, ou devido processo legal 

adjetivo1034. Pressupõe, também, a virtude da integridade política, a exigir que, nas 

questões importantes, o Estado aja de acordo com um conjunto único e coerente 

de princípios, não de modo caprichoso, excêntrico, casuístico ou hipócrita, mesmo 

que os cidadãos estejam divididos quanto à exata natureza dos princípios 

aplicáveis1035. As exigências de integridade dividem-se em duas: a da integridade na 

legislação, que determina aos criadores do direito que tentem torná-lo moralmente 

coerente, restringindo a liberdade para expandir ou alterar normas públicas, e a da 

integridade na Jurisdição, que impõe aos responsáveis pelas decisões judiciais o 

dever de interpretar e aplicar a lei de modo coerente aos princípios jurídicos 

explícitos e implícitos, concebendo o corpo do direito como um conjunto de leis e 

decisões, não como uma série de atos descontinuados1036. Contudo, embora incida 

nesses dois campos, a integridade intercede com uma força superior na Jurisdição, 

a qual, ao contrário das leis, deve ser governada por princípios e não por políticas. 

Para Dworkin, política (policy) é “aquele tipo de padrão que estabelece um objetivo a 

ser alcançado, em geral uma melhoria em algum aspecto econômico, político ou 

social da comunidade”, enquanto princípios são os standards que se impõem 

observados não por terem em vista fins econômicos, políticos ou sociais, mas 

porque representam “uma exigência de justiça ou equidade ou alguma outra 

                                            
1033 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. p. 271. 
1034 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. p. 200. 
1035 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. p. 202. 
1036 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. p. 203. 
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dimensão da moralidade”1037. Assim a política, utilizada para atingir objetivos gerais, 

não se acha tão presa a questões de coerência, dado que as decisões políticas de 

hoje podem ter objetivos distintos dos de ontem e admite-se a variação de meios e 

rumos. O legislativo não requer razões de princípio para justificar novas regras, 

dispensando-se que ele demonstre que já existe um direito prévio que justifique a 

criação ou alteração de direitos. Já as decisões judiciais, especialmente nos casos 

difíceis e no direito jurisprudencial (Common Law), mas não só nestas situações, 

precisam buscar essa justificativa1038, perseguindo o melhor julgamento a partir da 

substância das decisões de autoridades anteriores e também do modo e das 

circunstâncias em que tomadas as decisões1039. Se as políticas estão no domínio do 

Legislativo, os princípios estão no dos Tribunais. Os princípios, que regem decisões 

de casos particulares, devem nortear as decisões judiciais, mesmo sob novas luzes.  

Em tal proposta teórica, cabe aos magistrados “identificar os direitos e 

deveres legais, até onde for possível, a partir do pressuposto de que foram todos 

criados por um único autor – a comunidade personificada”, dando expressão a uma 

concepção coerente de justiça, equidade e devido processo legal1040 e projetando 

tais valores em um enfoque contemporâneo. Daí a metáfora do romance em 

cadeia, na qual cada juiz é igualmente o crítico literário de uma obra anteriormente 

escrita e o autor de uma obra nova, continuando enredos prévios numa composição 

evolutiva de conteúdos jurídicos1041. A complexidade da tarefa de receber um 

capítulo anterior, interpretá-lo, escrever um novo capítulo e entregá-lo a romancistas 

futuros reproduz a “complexidade de decidir um caso difícil de direito como 

integridade”1042. Nos casos difíceis (hard cases), em que uma “análise preliminar não 

fizer prevalecer uma entre duas ou mais interpretações de uma lei ou de um julgado” 

1043, os juízes passam então a dispor de um método de decisão que lhes permite 

julgar com integridade, admitindo que o direito é um conjunto coerente de princípios 

sobre justiça, equidade e devido processo adjetivo e os aplicando aos novos casos, 

                                            
1037 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 36. 
1038 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. p. 292. 
1039 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. p. 292. 
1040 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. p. 271-272. 
1041 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. p. 275. 
1042 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. p. 276. 
1043 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. p. 306. 
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de modo que a situação de cada indivíduo seja decidida de forma justa e equitativa 

conforme as mesmas regras1044. Entre as interpretações aceitáveis, o magistrado 

deve escolher qual delas representa a melhor ao caso1045, localizando a resposta 

judicial correta, como uma decisão imposta pela razão, no que se distingue de uma 

escolha1046. E embora o direito como integridade explique e justifique também os 

chamados casos fáceis, neles grande parte da discussão acaba sendo esvaziada1047 

Para melhor ilustrar a teoria, Dworkin observa que os juízes devem portar-

se, idealmente, de acordo com a figura mítica de Hércules, um jurista inventado e 

investido de uma “sabedoria, paciência e sagacidade sobre-humanas”1048, 

gabaritado a decidir racionalmente, por valores caros à comunidade, mediante 

critérios, integridade e coerência. Hércules pauta-se em um complexo método para 

julgar, clivado em etapas de reflexão sobre o direito aplicável, que compreendem 

formulações de hipóteses, comparações entre precedentes, filtros de regras ou 

princípios aplicáveis, análise da moral política, consideração de decisões da 

comunidade e realização de ponderações. Ao decidir, “Hércules não se baseia em 

suas próprias convicções”1049 e preferências particulares, devendo considerar, 

também, a solidez ou não de suas crenças e as ‘’tradições morais da 

comunidade”1050 para buscar, nos princípios sobre os direitos e deveres das 

pessoas, na estrutura política e na doutrina jurídica, a resposta correta ou o melhor 

julgamento possível para o caso que se apresenta. Tal método de decisão tem 

cabimento em “casos em que aplicam a common law, casos que versam sobre 

legislação, e casos de dimensão constitucional”1051, embora com adaptações em 

cada situação. Na aplicação do direito legislado, por exemplo, o autor inicial do 

romance será o legislador, mas ainda restará margem para a continuidade 

interpretativa em contexto de integridade. Hércules procura o princípio que justifica a 

lei cuja aplicação se pede, tarefa na qual ele levará em conta, por se tratar de 

aplicação de lei e não de precedente, também as razões políticas subjacentes à lei, 

                                            
1044 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 291. 
1045 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 306. 
1046 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 429. 
1047 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 423. 
1048 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. p. 165. 
1049 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 194. 
1050 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 196. 
1051 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 305. 
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não só as razões de princípio1052. Na Jurisdição constitucional, o direito como 

integridade de Hércules condena tanto a Autocontenção como o Ativismo1053. Para 

ele, compete aos juízes aplicar conteúdos, ajustando-os às práticas constitucionais, 

mas sem ignorá-las, sempre em busca da melhor interpretação possível tanto da 

prática quanto do texto constitucional como um todo1054. E é inútil discutir se, ao 

operar com base nas diretrizes acima, os juízes descobrem o direito ou criam um 

novo direito, aceitando-se que eles realizem as duas coisas e nenhuma delas1055. 

Na síntese do autor: 

O leitor entenderá agora por que chamei nosso juiz de Hércules. Ele 
deve construir um esquema de princípios abstratos e concretos que 
forneça uma justificação coerente a todos os precedentes do direito 
costumeiro e, na medida em que estes devem ser justificados por 
princípios, também um esquema que justifique as disposições 
constitucionais e legais1056.  

A teoria de Dworkin, apesar disso, sofreu criticas que a adjetivam como 

“antipluralista” e encorajadora de uma espécie de ‘’neocorporativismo judicial”1057. 

Conforme tal leitura, não seria idônea uma teoria que concebe que o juiz, fundado 

nas práticas sociais objetivas e nas instituições vigentes, encontre uma moral social 

difusa e única para decidir. Esse processo de integração do direito serviria apenas 

para reproduzir a ordem vigente1058, de forma a desconsiderar a natureza 

contramajoritária dos direitos fundamentais. Ainda assim, tal crítica contracena com 

a intenção, sempre presente na obra, de impedir, a partir dos princípios e valores 

morais, que os juízes decidam com base em espaços de discricionariedade 

desvinculados de balizas1059. A crítica ainda conflita com as afirmações do autor no 

sentido de que a canalização de controvérsias morais para a esfera jurisdicional 

redistribui o poder político, favorecendo judicialmente os direitos das minorias em 

                                            
1052 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 377 e 405. 
1053 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 452. 
1054 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 474. 
1055 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 272. 
1056 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 182. 
1057 CÁRCOVA, Carlos María. Las teorías jurídicas post positivistas. p. 211. 
1058 CÁRCOVA, Carlos María. Las teorías jurídicas post positivistas. p. 214  
1059 A respeito: NEVES, Marcelo. Entre hidra e hércules: princípios e regras constitucionais. 2 ed. 
São Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 52 
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face do sistema representativo1060. Para ele, ainda que o processo de deliberação 

seja importante, as decisões devem ressaltar os princípios substanciais 

coerentes1061, considerando que uma decisão causa injustiça, por mais “equitativos 

que sejam os procedimentos que a produziram, quando nega às pessoas algum 

recurso, liberdade ou oportunidade que as melhores teorias sobre a justiça” lhe 

asseguram1062. Aí, verifica-se a significativa ênfase atribuída ao conteúdo dos 

direitos, defendendo-se que eles sejam garantidos e aplicados dentro da Jurisdição. 

Por sua vez, Gustavo Zagrebelsky anota que a transposição do Estado 

de Direito do Século XIX para o atual modelo de Estado Constitucional, marcado por 

uma sociedade democrática e plural, veio acompanhada de uma série de câmbios 

no direito, nas relações entre os Poderes e na sociedade. Hoje, tem-se a noção de 

soberania da Constituição, a qual não deve ser entendida como uma ordem central 

impositiva de projetos políticos prontos, senão mirada com uma visão aberta, que 

permita à diversidade de grupos sociais, com interesses e ideologias diferentes, 

estabelecer uma competição para conformar os rumos da sociedade, no interior das 

diretrizes estabelecidas pelas disposições constitucionais1063. A convivência, nas 

Constituições, de valores e princípios plurais requer uma dogmática jurídica 

flexível ou dúctil, sem o absolutismo de princípios dominantes aplicados por mera 

coerência1064, e que “pueda contener los elementos del derecho constitucional de 

nuestra época”1065, fornecendo condições para que a normatização da vida ocorra 

em um processo de construção permanente e plural, conforme as condições 

constitucionais para o desenvolvimento do embate político e a participação popular.  

A passagem de um modelo de Estado para outro engloba uma série de 

características. No Estado de Direito, regido pelo princípio da legalidade e pela 

positivação do direito em normas-regras gerais e abstratas, o ordenamento jurídico 

era visto como um dado posto. O corpo judicial consistia em um mero aparato de 

                                            
1060 A propósito: LEAL, Mônia Clarissa Henning. Jurisdição constitucional aberta. p. 172. 
1061 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 217. 
1062 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 218. 
1063 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 12-14. 
1064 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 17. 
1065 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 17. Tradução livre: “(...) possa conter os 
elementos do direito constitucional de nossa época“. 
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aplicação das leis, em uma matriz positivista1066. A produção jurídica via-se 

concentrada no Legislativo e o direito reduzia-se às leis aprovadas no Parlamento, 

deixando de lado a justiça e os direitos em si1067. O Estado Constitucional inverte tais 

conceitos. Ele submete a atuação legislativa, pela primeira vez, a uma relação de 

adequação a um estrato jurídico superior plasmado na Constituição, bem como 

aumenta o número de leis destinadas especificamente a grupos e parcelas da 

sociedade plural, atribui ao poder público tarefas prestacionais que exigem uma 

expansão de normas executivas e, em alguns pontos, reduz a autonomia dos 

particulares1068. Toda essa transformação normativa deve pautar-se, porém, em um 

conjunto de princípios e valores constitucionais amplos que confere certa unidade 

aos consensos sociais básicos, evitando que o pluralismo venha a degenerar-se em 

anarquia. E essa dinâmica torna o positivismo anacrônico, mero resíduo histórico1069.  

Segundo o autor, o Estado Constitucional promove uma distinção 

substancial entre a lei, como produto do legislador, e os direitos humanos 

constitucionalizados, na condição de pretensões subjetivas válidas por si mesmas, 

independentes da atividade legislativa e protegidas contra esta. Tal distinção não 

existia no Estado de Direito, em que o direito se resumia à lei aprovada pelo 

Parlamento e se via atrelado à noção de direito público subjetivo1070. Atualmente os 

direitos e a lei devem conviver em harmonia. A primazia dos direitos implicaria a 

hipertrofia da Jurisdição, função estatal encarregada de reconhecê-los, aplicá-los e 

atualizá-los, cerceando a relativa liberdade política na democracia. A exclusividade 

das leis, por outro lado, desvalorizaria o controle de validade e a garantia dos 

direitos por meio da Jurisdição, implicando um retrocesso ao modelo anterior. Daí a 

necessidade de “(...) concepciones que permitan un equilibrio entre las exigencias de 

los derechos y las de la ley o, dicho de otro modo, entre el poder de los jueces y el 

de legislador”1071, sem hierarquias. Esse resgate dos direitos independentes das leis, 

embora apresente feições jusnaturalistas, não significa um retorno a tal escola, 

                                            
1066 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 33. 
1067 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 33. 
1068 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 34-37. 
1069 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 40-41. 
1070 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 47. 
1071 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 60. Tradução livre: (...) concepções que 
permitam um equilíbrio entre as exigências do direito e as da lei ou,dito de outro modo, entre o poder 
dos juízes e o do legislador”. 
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tendo em vista que pressupõe a positivação de tais direitos nas Constituições, com 

consequente artificialidade, e que uma ordem universal de valores incontroversos é 

incompatível com a pluralidade e o contraste de projetos no regime democrático1072. 

Além da distinção entre a lei e os direitos, o Estado Constitucional 

também articula a separação entre a lei e os princípios de justiça material fixados 

nas normas constitucionais, os quais se irradiam por todo o ordenamento jurídico. 

Novamente, não mais se sustenta a redução da justiça à lei predominante na era 

positivista. Os princípios de justiça material generalizaram-se, nas Constituições, 

após as consequências danosas, a força desagregadora e os custos sociais dos 

direitos preordenados à liberdade, passando a representar a proteções dos mais 

frágeis contra a vontade da maioria, além de deveres gerais e de objetivos, 

dinâmicos e abertos ao futuro, que os Poderes públicos devem buscar1073. Tal qual 

na equação entre a lei e os direitos, a lei e a justiça devem harmonizar-se, 

permitindo as várias combinações possíveis entre os princípios constitucionais, sem 

que o absolutismo de uma petrifique a outra1074. A consagração de princípios de 

justiça assume implicitamente, como premissa, que um ordenamento que “(...) se 

forma sin otras reglas que las exclusivamente procedimentales y a partir de la 

voluntad de los particulares orientada a la consecución de sus intereses (...)”1075 

mostra-se incompatível com postulados constitucionais, devendo a Jurisdição 

garantir tais princípios materiais, os quais ainda geram a retomada política, pelo 

Estado, de competências em áreas como a economia, o meio ambiente e outras1076. 

Na teoria de Zagrebelsky, vê-se assídua uma posição: o direito e a justiça 

não se esgotam nas leis aprovadas pelo Parlamento. A superação do paradigma que 

pregava tal redução também realçou a distinção estrutural entre as normas jurídicas, 

condecorando as chamadas normas-princípio, ao lado das normas-regra. Em linhas 

gerais, as leis adquirem a forma de normas-regras e as normas constitucionais sobre 

direitos e justiça são preponderantemente princípios, embora nem sempre essa 

                                            
1072 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 68. 
1073 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 93-94. 
1074 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 97. 
1075 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 98. Tradução livre: “(...) se forma sem outras 
regras que as exclusivamente procedimentais e a partir da vontade dos particulares orientada à 
consecução de seus interesses (...)”. 
1076 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 99-106. 
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correlação se verifique1077. Diferentemente das regras, que proporcionam critérios 

para condutas a partir de pressupostos de fato específicos, em uma lógica 

excludente (tudo ou nada), exaurem-se em seus próprios significados, são 

interpretadas a partir da linguagem abstrata do legislador e podem ser aplicadas em 

um silogismo quase mecânico, os princípios exercem um papel constitutivo da 

ordem jurídica como um todo, mostram-se abertos e maleáveis, admitem 

balanceamentos e fornecem critérios para a tomada de posições diante das 

situações concretas que se apresentam. O significado dos princípios não é ditado 

em abstrato: ele depende dos casos concretos e somente nestes é possível 

determinar seu alcance. Tal técnica operacional reforça o papel da Jurisdição1078, 

porque, se as normas constitucionais sobre direitos e justiça deixam de ser meras 

diretrizes políticas ao legislador, elas podem, caso inobservadas, ser invocadas 

perante o Judiciário. Além disso, desde o momento em que os princípios morais do 

direito natural foram incorporados às normas constitucionais, de forma a aproximar o 

jusnaturalismo e o juspositivismo, é comum que a interpretação das Constituições se 

abra a argumentações metajurídicas e adquira, cada vez, mais feições de filosofia do 

direito, “(...) pues sus procedimientos, no obstante estar vinculados al derecho 

vigente, no pueden desenvolverse en el universo cerrado de las reglas jurídicas”1079.  

As normas-princípios, que possuem existência autônoma e não são 

meros acessórios para o aperfeiçoamento das regras, têm o efeito de mutacionar a 

concepção mesma do direito, para lhe conferir um caráter mais prático, atenuando a 

natureza teórico-abstrata. Para o direito por princípios, os fatos, e não as normas, 

são o ponto de partida e de chegada do desenvolvimento jurídico, em um movimento 

circular. A partir dos fatos, o intéprete busca as normas adequadas e retorna ao 

caso1080. Assim, ao entrarem em contato com os princípios, os fatos (ser) adquirem 

vida e valor, conduzindo a uma tomada de posição jurídica (dever ser) por parte do 

legislador, dos juízes, da administração, dos particulares e dos intérpretes jurídicos 

                                            
1077 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 109-110. 
1078 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 110-114. 
1079 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 116. Tradução livre: “(...) pois seus 
procedimentos, não obstante estarem vinculados ao direito vigente, não podem se desenvolver no 
universo fechado das regras jurídicas”. 
1080 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 134. 
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em geral1081. Os princípios conferem aos fatos, portanto, um valor normativo próprio, 

conciliando, na teoria do direito, aspectos fáticos e normativos e mitigando a 

prevalência de abstrações que vigia na era positivista, na qual a aplicação das 

regras jurídicas tinha em conta exclusivamente as exigências do direito, sendo 

reduzida a influência do caso concreto. Isso não quer dizer que a facticidade ou as 

consequências práticas preponderem sobre a normatividade, mas implica a defesa 

de uma percepção de direito que reconhece a relevância de ambos os momentos, 

um ao outro1082. Ademais, a pluralidade de princípios e valores como igualdade, 

liberdade, dignidade e outros, assim como a ausência de uma hierarquia rígida entre 

eles, obsta o tratamento do direito como ciência lógico-formal e faz com que os 

contrastes sejam resolvidos a partir de um debate ponderado, que leve a um 

entendimento comum em torno do núcleo material do discurso jurídico. Há a 

prevalência, assim, de uma racionalidade material orientada a conteúdos, os 

quais devem ser buscados via procedimentos leais, transparentes, discursivos e 

persuasivos que permitam a máxima realização dos princípios em jogo pelos órgãos 

legislativos, judiciários e administrativos, em detrimento de meros interesses ou 

técnicas1083. A ponderação entre princípios é uma marca das sociedades plurais1084.  

Segundo o autor: 

No resulta muy difícil comprender que la dimensión del derecho por 
princípios es la más idónea para la superveniencia de una sociedad 
pluralista, cuya característica es el continuo reequilibrio a través de 
transaciones de valores. Prueba elocuente de ello es la tendencia, 
más o menos conscientemente adoptada por la mayor parte de las 
jurisdiciones constitucionales, a concebír todo contenido de las 
Constituciones (incluidos los derechos fundamentales) como 
declaraciones de valores1085.       

A já mencionada separação entre leis, direitos e justiça, sempre presente 

                                            
1081 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 118. 
1082 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 122. 
1083 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 122-124. 
1084 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 125. 
1085 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 125. Tradução livre: “Não resulta muito difícil 
compreender que a dimensão do direito por princípios é a mais idônea para a superveniência de uma 
sociedade pluralista, cuja característica é o contínuo reequilíbrio através de transações de valores. 
Prova eloquente disso é a tendência, mais ou menos conscientemente adotada pela maior parte das 
jurisdições constitucionais, de conceber todo o conteúdo das Constituições (incluídos os direitos 
fundamentais) como declarações de valores”. 
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na obra, deve encontrar sua unidade na aplicação judicial do direito1086. O novo 

enfoque prático atribuído ao direito impõe que os juízes analisem os casos concretos 

e deixem de prestar serviços exclusivos à vontade do legislador, possuindo agora, 

então, duas senhoras: a lei e a realidade, tensionadas em uma busca, de natureza 

bidimensional, por uma norma que satisfaça tanto o caso quanto o ordenamento 

jurídico. Assim, é inadequado que os juízes naveguem para os extremos, de um 

lado, da resolução criativa, ocasional e casuística de conflitos por equidade, e, de 

outro lado, da simples descrição e aplicação sistemática de regras que valem por si 

sós1087. Porém, não se deve falar numa completa equivalência entre esses vetores, 

visto que “las exigencias de los casos cuentam más que la voluntad legislativa y 

pueden invalidarla”, quando a situação exigir o sacrifício das leis em um juízo de 

constitucionalidade em face dos princípios e valores1088. Em tal dinâmica, mostra-se 

também salutar o uso de uma pluralidade de métodos interpretativos (exegético, 

sistemático, histórico, sociológico e etc), pois o ordenamento jurídico não fornece 

uma única resposta para cada caso, a ser obtida com o uso do método correto, não 

sendo o método que determina a busca pela regra jurídica. Ao contrário, ele está a 

serviço dessa busca, tratando-se de um simples expediente argumentativo para 

demonstrar que uma regra substantiva extraída do ordenamento é possível e está 

justificada1089. Assim é que os casos surgem, e, em cima deles, opera-se uma 

categorização de sentido e valor, que pressiona o direito a fim de que forneça uma 

solução adequada, não só por reformas legislativas, mas também por reconstruções 

interpretativas e evolutivas do ordenamento nos casos críticos, em que o sentido de 

uma lei obscurece ou inexiste acordo de sentidos e valores entre os intérpretes1090. 

O uso jurisdicional de princípios de direito natural ou constitucional não 

encontra adversário suficiente na crise da certeza do direito, dado que a ampliação 

da atividade interpretativa é uma consequência inevitável das sociedades plurais e 

dos sistemas jurídicos abertos1091. Seria irrealista apostar em um ordenamento 

                                            
1086 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 131. 
1087 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 132-133. 
1088 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 134. Tradução livre: “As exigências dos casos 
contam mais que a vontade legislativa e podem invalidá-la”. 
1089 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 134-135. 
1090 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 138-139. 
1091 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 146. 
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legicêntrico, em que o legislador cria e recicla o direito no tempo da sociedade. A 

disritmia entre o tempo da legislação e o tempo da produção do direito termina, aliás, 

por transferir a apreciação originária de determinadas matérias às salas dos 

Tribunais, acreditando-se que certos temas, a exemplo dos ligados ao progresso 

tecnológico e à tecnologia genética, talvez possam encontrar uma primeira resposta 

mais adequada em um processo judicial, mediante ponderação de princípios, do que 

em assembleias políticas com decisões fundamentadas em disputas partidárias1092. 

As dificuldades contemporâneas requerem, na visão do italiano, “una 

particular actitud espiritual por parte de quién opera juridicamente”1093, ancorada no 

caráter prático do direito. A atividade judicial deve realizar-se em uma perspectiva 

dúctil e de razoabilidade, adotando soluções que, na categorização dos casos à luz 

dos princípios e na definição das regras jurídicas incidentes, satisfaçam os valores 

conflitantes no maior grau possível dentro das circunstâncias, intentem a 

composição entre razões e levem em conta as aspirações plurais da sociedade. 

Trata-se, aqui, de uma razoabilidade como condição objetiva do direito e não 

subjetiva do intéprete, entendo-se a primeira como aquela em que o direito se 

submete às exigências de abertura, pluralismo e composição1094. A busca dessa 

razoabilidade de conjunto constitui a tarefa da jurisprudência na missão de 

unificação do direito, que vai além da combinação e da seleção de textos normativos 

para perseguir as “(...) exigencias de justiça sustantiva materializadas en los casos 

que han de ser resueltos juridicamente”, incorporando elementos de equidade que 

permitem, inclusive, novos viéses comparativos entre Civil Law e Common Law1095. 

A magistratura assume uma posição bifronte no Estado Constitucional, 

situando-se entre os casos e as regras. Cuida-se de função de excepcional 

importância, sem paralelo em outras carreiras do funcionalismo, responsabilizando-

se pela difícil intempérie de intermediar o Estado, como poder político-legislativo, e a 

sociedade, de quem recebe pretensões baseadas em princípios constitucionais. 

                                            
1092 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 147. 
1093 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 147. Tradução livre: “uma particular atitude 
espiritual por parte de quem opera juridicamente”. 
1094 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 147. 
1095 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 148. Tradução livre: “(...) exigências de justiça 
substantiva materializadas nos casos que devem ser resolvidos juridicamente”.  
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Para exercer uma Jurisdição democrática devem os juízes combinar atitudes de 

respeito à lei e aos direitos constitucionais, em um recíproco condicionamento1096. A 

calibragem entre ambos depende das características de cada Constituição e do 

espaço aberto, pela primeira, para a criação da legislação ordinária, mas, em 

qualquer caso, a saturação jurídica não deve asfixiar a legislação, que possui um 

mérito em si como instrumento de democracia1097. Por tal motivo, não compete aos 

juízes ordinários fazer um uso alternativo do direito, negando valor e autonomia à lei. 

Também não cabe à Corte Constitucional ir além da invalidação da norma declarada 

inconstitucional e do diferimento de nova solução ao legislador, impondo 

imediatamente novos rumos, por meio de sentenças-leis ou de fundamentações que 

restrinjam as futuras opções legislativas1098. Em todo caso, a preocupação referente 

à criação judiciária do direito é mais relevante na Jurisdição constitucional, sede em 

que se afere um maior risco de excesso de juridificação e engessamento da política. 

Ela não tem tanto espaço na Jurisdição ordinária, quando aos juízes, para 

satisfazerem o caso concreto, é possível reconhecer pretensões fundadas em 

princípios constitucionais substanciais não regulamentados pela legislação, a fim de 

evitar o esvaziamento dos direitos. Em tais situações, não há prejuízo a que a 

jurisprudência seja futuramente “(...) superada por una diferente valoración del 

legislador en el marco de las posibilidades constitucionales”1099, o que, segundo o 

autor, não ocorre com a Jurisdição constitucional. Assim, no resultado final, aos 

legisladores toca enxergar sua obra como parte do direito, não como todo o direito, 

como se acreditava no Estado de Direito do Século XIX. Porém o legislador pode 

pretender que juízes e Cortes deixem as portas abertas para sua criação. Sem isso 

pode haver um Estado Constitucional, sem que seja verdadeiramente democrático. 

Já aos juízes cabe agir como garantidores da complexidade estrutural do direito 

constitucional, isto é, da coexistência dúctil entre leis, direito e justiça. Embora 

lhes compita aplicar os valores constitucionais na Jurisdição, não são os juízes os 

senhores do direito, devendo manter abertas as portas para a prerrogativa de o 

                                            
1096 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 149. 
1097 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 149-152. 
1098 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 152. 
1099 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 153. Tradução livre: “(...) superada por uma 
diferente valoração do legislador dentro do marco de possibilidades constitucionais”. 
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Poder Legislativo atuar politicamente na conformação do ordenamento jurídico1100. 

Assim, pode-se afirmar que, na essência do pensamento de autores 

alinhados ao Substancialismo, acima estudados, há um fio-condutor que permite 

conceituar a corrente como ““Classificação das propostas pós-positivistas 

baseadas na possibilidade de controle do resultado material das decisões judiciais, 

com o objetivo de assegurar a promoção do conteúdo principiológico ou axiológico” 

da Constituição ou da moral1101. Para tal visão, o Judiciário atua regularmente ao 

garantir a efetividade de princípios e valores constitucionais e morais, notadamente 

dos direitos fundamentais, devendo concretizar tais conteúdos ao proferir decisões, 

mesmo criativamente, ou controlando a vontade política infraconstitucional ou, ainda, 

porventura suprindo omissões ou proteções insuficientes dos demais Poderes. Há 

uma preocupação com o “que” (what) as decisões judiciais determinam1102. Nota-

se aqui, portanto, um resgate de elementos conteudísticos, ainda que morais, 

principiológicos ou normatizados de forma vaga, dando-se prevalência aos motivos 

que levam às decisões corretas. A legitimidade dos atos judiciais resulta, assim, 

dessa conformação material à Constituição, mesmo que para isso seja necessário 

retificar ou compensar os desvirtuamentos do processo político-deliberativo1103. Tais 

características situam o Poder Judiciário, ainda que indiretamente, em um papel de 

proeminência em relação ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo, convertendo-o 

em algo como uma última trincheira para concretização de direitos não observados. 

3.1.2.2. Procedimentalismo: Jurisdição como árbitro do processo político ou 
como fator de incremento da racionalidade e representatividade das decisões. 
 

John Hart Ely escreve tendo como parâmetro a democracia 

estadunidense e deixa clara, em passagens de sua obra, a contextualização no 

environment da Constituição da norte-americana. Para ele referida Constituição não 

tem como estratégia fixar um conjunto de direitos substanciais sob proteção 

permanente, mas, essencialmente, assegurar a liberdade dos cidadãos, 

proporcionar a formação da vontade por meio de representantes eleitos e garantir 

                                            
1100 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. p. 153. 
1101 ZANON JÚNIOR, Orlando Luiz. Teoria complexa do direito. p. 231. 
1102 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 233. 
1103 LEAL, Mônia Clarissa Henning. Jurisdição constitucional aberta. p. 201. 
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que a maioria não atente, de forma discriminatória, contra os direitos da minoria1104. 

A construção teórica inicia-se com uma crítica ao reducionismo da 

contraposição entre interpretacionismo vs não-interpretacionismo em matéria de 

controle de constitucionalidade. Enquanto a primeira corrente assume que os juízes 

devem aplicar somente as normas explícitas ou claramente implícitas na 

Constituição escrita, possuindo elementos de conexão com o positivismo, a segunda 

admite que as Cortes podem fazer cumprir normas que não resultem de forma clara 

da linguagem constitucional, apresentando feições jusnaturalistas. As categorias do 

Ativismo e Autocontenção existem em ambas1105. Contudo, nenhuma delas é 

suficiente na atualidade, defendendo-se uma terceira via, situada em plano quase 

intermediário. Para tanto, o autor sustenta que é impossível ao Judiciário, na 

aplicação do Direito, aprisionar-se às cláusulas constitucionais, precisando, por 

vezes, ir além de conceitos textuais abstratos1106. Todavia, lembra a necessidade de 

extrema cautela a fim de que tal atitude não afronte a democracia representativa1107, 

não se devendo transferir aos juízes, que não possuem responsabilidade política, a 

definição sobre quais valores são disponíveis e quais são interditados à maioria1108. 

Nesse sentido, afirma que: 

Se não for possível desenvolver uma abordagem honesta da 
aplicação judicial das disposições abertas da Constituição, uma 
abordagem que não seja irremediavelmente incompatível com o 
compromisso norte-americano com a democracia representativa, os 
críticos responsáveis devem considerar seriamente a possibilidade 
de simplesmente proibir aos tribunais essa atividade. Dado o 
fracasso óbvio da modalidade dominante de controle por meio do 
‘não interpretacionismo’, foi óbvia a intuição do juiz Black: negar essa 
autorização ao Judiciário. Mas a modalidade dominante pode ser 
melhorada – é essa a tarefa de que pretendo incumbir-me no 
restante do livro1109.  

A fim de atingir os fins a que se propõe, Ely prossegue negando à 

                                            
1104 ELY, John Hart. Democracia e desconfiança: uma teoria do controle judicial de 
constitucionalidade. Tradução de Juliana Lemos. São Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 133-134. Título 
original: Democracy and distrust: a theory of judicial review 
1105 ELY, John Hart. Democracia e desconfiança. p. 04. 
1106 ELY, John Hart. Democracia e desconfiança. p. 17. 
1107 ELY, John Hart. Democracia e desconfiança. p. 54.  
1108 ELY, John Hart. Democracia e desconfiança. p. 13.  
1109 ELY, John Hart. Democracia e desconfiança. p. 54-55. 
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Jurisdição constitucional a possibilidade de, na interpretação de disposições 

constitucionais abertas, definir e impor aos poderes políticos valores e princípios 

substantivos. O controle de constitucionalidade não autoriza o Judiciário a sobrepor-

se à deliberação popular. Critérios como as convicções subjetivas dos juízes, o 

direito natural, princípios neutros, a razão, a tradição, supostos consensos sobre os 

valores contemporâneos e visões sobre o progresso mostram-se imprecisos e não 

fornecem parâmetros seguros para legitimar a definição de conteúdos pelo Poder 

Judiciário1110. Além disso, a “(...) sociedade não tomou a decisão constitucional de 

facultar o sufrágio universal para depois dar meia volta e sobrepor às decisões 

populares os valores dos juristas de primeiro escalão”1111. Mesmo nos casos de 

omissão legislativa, não é curial que as decisões de especialistas judiciais venham a 

suprir a suprir a indecisão parlamentar e a própria falta de consensos no Legislativo. 

No dilema entre a prisão ao texto constitucional e o preenchimento da 

Constituição por decisões judiciais, há uma terceira opção: a de que a Jurisdição 

constitucional deve encorpar a posição de um árbitro do processo de representação 

política, preocupado com “o procedimento por meio do qual são feitas as leis que 

governam a sociedade”1112. Ao árbitro judicial incumbe fomentar metas participativas 

de acesso aos procedimentos e benefícios do sistema representativo, evitando que 

tal sistema funcione mal de modo estrutural, sem que, para isso, atue de modo a 

compelir uma série de bens ou de valores substantivos que ele considere 

fundamentais1113. Trata-se de uma abordagem do controle de constitucionalidade 

(judicial review) pautada na noção de participação e no favorecimento à 

representatividade, tida como adequada em uma Constituição que deixa a escolha 

dos valores substantivos quase inteiramente a cargo da esfera política, ocupando-

se, basicamente, com a justiça procedimental na resolução de conflitos individuais 

e com um processo mais amplo ligado à participação nas decisões do governo1114.  

O sistema representativo funciona de maneira desvirtuada quando os 

canais de transformação política estão obstruídos ou quando, mesmo que uma 

                                            
1110 ELY, John Hart. Democracia e desconfiança. p. 58-95. 
1111 ELY, John Hart. Democracia e desconfiança. p. 79. 
1112 ELY, John Hart. Democracia e desconfiança. p. 98. 
1113 ELY, John Hart. Democracia e desconfiança. p. 99. 
1114 ELY, John Hart. Democracia e desconfiança. p. 115-116. 
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minoria possua direito a voz e voto, os representantes da ala majoritária relegam-na 

a uma desvantagem preconceituosa1115. Nessas realidades, atuando como um 

árbitro, cumpre à Jurisdição desobstruir os canais de mudança política, realizando 

intervenções como a ampliação da liberdade de expressão, a revisão de sistemas 

viciados de sufrágio e a garantia de transparência do processo legislativo1116. Ou 

cabe-lhe, ainda, facilitar a representação das minorias, removendo as barreiras à 

influência no processo político e atribuindo-lhes, quando preciso, mais que voz e 

voto1117 para que possam superar discriminações imotivadas causadas por falta de 

suficiente possibilidade de participação. Em suma: “O juiz deve intervir somente 

quando um time obtém uma vantagem injusta, não quando o time errado faz gol”1118.  

Por fim, o autor ainda rebate o argumento segundo o qual, ao restringir-se 

o controle constitucionalidade a questões de participação, subtraindo-lhe a análise 

dos méritos substantivos das decisões políticas, estar-se-ia abrindo caminho para 

tragédias antidemocráticas como o holocausto. Sistemas representativos confiáveis 

não podem trabalhar tendo como premissas hipóteses inverossímeis. A 

sobreposição dos valores constitucionais sobre as decisões do processo político só 

deve preponderar nas democracias indignas, ex ante, de confiança. Assim é que, 

“Se deixássemos que nosso direito constitucional fosse definido por leis hipotéticas 

que jamais serão aprovadas, ele se deformaria inevitavelmente”. O “direito 

constitucional existe para aquelas situações em que o governo representativo se 

torna suspeito, não para aquelas em que sabemos que ele é digno de confiança”1119.    

Jürgen Habermas também é adepto de um conceito procedimental de 

democracia e Jurisdição constitucional, conectado à ideia de política deliberativa1120, 

cuja teoria visa demonstrar que o conflito entre democracia e constitucionalismo é 

apenas aparente. Em Habermas a soberania do povo1121, em Estados Democráticos, 

deve ocupar não só o poder político formal, abrangendo, ainda, espaços públicos 

                                            
1115 ELY, John Hart. Democracia e desconfiança. p. 137. 
1116 ELY, John Hart. Democracia e desconfiança. p. 140-179. 
1117 ELY, John Hart. Democracia e desconfiança. p. 181. 
1118 ELY, John Hart. Democracia e desconfiança. p. 136-137. 
1119 ELY, John Hart. Democracia e desconfiança. p. 246. 
1120 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Tradução de Flávio Beno 
Siebeneichler. v. II. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Título original: Faktizität and Geltung. 
Beiträge zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen.  
1121 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia. v. I. p. 212-213 
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não-institucionalizados, nos quais afloram as reivindicações sociais espontâneas. 

Esses espaços ou esferas públicas traduzem uma “estrutura comunicacional 

enraizada no mundo da vida através da sociedade civil”, uma “caixa de ressonância 

onde os problemas a serem elaborados pelo sistema político encontram eco”1122, 

incutindo pressões legítimas sobre a produção legislativa. Assim, a 

institucionalização da vontade coletiva deve refletir, nas leis, a racionalidade advinda 

da participação de cidadãos ativos nos canais de discussão política, permitindo que 

estes, num sistema de direitos que garanta a participação igualitária no processo 

democrático, atuem ao mesmo tempo como autores e destinatários da legislação. O 

sistema de direitos que atua como condição de possibilidade para a participação, em 

igualdade de condições, no processo democrático, pressupõe os direitos a iguais 

liberdades subjetivas de ação, à garantia de status de membro igual e autônomo da 

comunidade jurídica, ao acesso aos tribunais, à igual participação na formação da 

vontade política e do direito legítimo e a condições de vida garantidas socialmente, 

tecnologicamente e ecologicamente, para a fruição, em igualdade de chances, dos 

direitos mencionados acima1123. As decisões políticas editadas, no sistema de 

direitos, como resultado do comportamento ativo da cidadania sob a forma de um 

agir comunicativo, exibem um coeficiente de legitimidade superior à imposição de 

decisões judiciais pelo Estado, fundadas em valores constitucionais e na adoção de 

posturas paternalistas para a proteção de uma cidadania que se queda acomodada. 

Essas características do procedimentalismo habermasiano envolvem o 

papel atribuído à Jurisdição constitucional. A problemática, aqui, está conectada à 

separação dos Poderes e suas funções no Estado Democrático de Direito1124. Para o 

autor, a tensão entre facticidade e validade é inerente ao direito e, na Jurisdição, 

aparece como tensão entre a segurança jurídica e a pretensão de correção das 

decisões judiciais. No âmbito da segurança jurídica estão radicados, ainda, os 

problemas de justificação, ou validade, e de aplicação da ordem jurídica1125. Assim 

                                            
1122 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia. v. II. p. 91. 
1123 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia. v. I. p. 159-160. 
1124 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia. v. I. p. 299-300. 
1125 A respeito: SARLET, Ingo Wolfgang; SAAVEDRA, Giovani Agostini. Breves notas sobre a garantia 
do mínimo existencial e os limites materiais de atuação do legislador, com destaque para o caso da 
Alemanha. In: SAVARIS, José Antonio; STRAPAZZON, Carlos Luiz (org). Direitos fundamentais da 
pessoa humana. p. 67. 
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é que há uma distinção entre o sistema político-legislativo, no qual as normas 

jurídicas concebidas para o futuro são justificadas, e o sistema judicial, incumbido 

da aplicação das referidas normas aos casos passados. Enquanto o discurso de 

justificação da norma jurídica visa fundamentar a validade e a aceitação da criação 

legislativa dentro de parâmetros impessoais de universalização, o discurso de 

aplicação destina-se a concretizar a incidência da norma em casos específicos1126. 

A racionalidade do “processo de legislação”, “sob condições da divisão de 

Poderes no Estado de Direito, não se acha à disposição dos órgãos da aplicação do 

direito”1127. Afinal, “Quando nos apoiamos numa teoria procedimental, a legitimidade 

das normas jurídicas mede-se pela racionalidade do processo democrático da 

legislação política”1128. Essa racionalidade do discurso normativo, que compreende, 

no plano de justificação, noções morais, éticas e pragmáticas aceitas em uma 

comunidade, não se reduz a antigos ideais jusnaturalistas e positivistas, os quais 

retiram o fundamento de legitimidade de valores universais e normas postas por 

autoridades, respectivamente. Por outro lado, aos órgãos de aplicação, isto é, ao 

sistema jurídico constitucional, compete pôr em prática o direito editado nas leis e 

garantir o adequado funcionamento do processo democrático, no qual se inclui não 

apenas o procedimento legislativo formal, mas ainda os espaços públicos de debate. 

A utilização de princípios e valores morais nesse processo de aplicação só é viável 

se eles estiverem inseridos como critérios de decisão no âmbito da justificação1129. 

O Poder Judiciário porta-se como uma instância autoritária ao deixar-se 

seduzir pelo ideal de realização de conteúdos materiais vagos previstos na 

Constituição, olhando para o futuro e ocupando, de maneira paternalista, o lugar da 

cidadania ao preencher espaços políticos e, com isso, produzir uma legislação 

concorrente1130. Além disso, a ponderação de direitos fragiliza a normatividade, não 

                                            
1126 A respeito: GÜNTHER, Klaus. Teoria da argumentação no direito e na moral: justificação e 
aplicação. Tradução de Cláudio Molz. São Paulo: Landy, 2004. Título original: Anwendungsdiskurse in 
Moral und Recht. 
1127 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia. v. I. p. 297-298. 
1128 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia. v. I. p. 290. 
1129 SARLET, Ingo Wolfgang; SAAVEDRA, Giovani Agostini. Breves notas sobre a garantia do mínimo 
existencial e os limites materiais de atuação do legislador, com destaque para o caso da Alemanha. 
In: SAVARIS, José Antonio; STRAPAZZON, Carlos Luiz (org). Direitos fundamentais da pessoa 
humana. p. 67. 
1130 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia. v. I. p. 320-321. 
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observa parâmetros racionais e atrai elementos de discricionariedade1131. Daí a 

crítica, endereçada à concepção metodológica do Tribunal Constitucional alemão1132, 

nos pontos em que adota a denominada jurisprudência de valores1133. A aplicação 

legítima do direito é atingida assegurando-se “as condições processuais da gênese 

democrática das leis”1134, com a preservação do procedimento fixado na 

Constituição, segundo o qual os cidadãos partícipes, “assumindo seu direito de 

autodeterminação, podem perseguir cooperativamente o projeto de produzir 

condições justas de vida”1135, não dependendo da constante supervisão judiciária. 

Em passagem conhecida, o alemão observa: 

A discussão sobre o tribunal constitucional – sobre seu ativismo e 
automodéstia – não pode ser conduzida in abstracto. Quando se 
entende a constituição como interpretação e configuração de um 
sistema de direitos que faz valer o nexo interno entre autonomia 
privada e pública, é bem-vinda uma jurisprudência constitucional 
ofensiva (offensiv) em casos nos quais se trata da imposição do 
procedimento democrático e da forma deliberativa da formação 
política e da vontade: tal jurisprudência é até exigida 
normativamente. Todavia, temos que livrar o conceito de política 
deliberativa de conotações excessivas que colocariam o tribunal sob 
pressão permanente. Ele não pode assumir o papel de um regente 
que entra no lugar de um sucessor menor de idade1136. 

Os aportes acima revelam a percepção de que a Jurisdição constitucional 

não age democraticamente ao identificar conteúdos normativos específicos e os ditar 

a partir de valores constitucionais fixos, definidos como prioritários na leitura do 

Poder Judiciário, senão ao assegurar um procedimento participativo de criação de 

conteúdos normativos possíveis1137. A Jurisdição deve proteger o sistema de direitos 

                                            
1131 Tais observações de Habermas são criticadas por Robert Alexy: ALEXY, Robert. 
Constitucionalismo discursivo. Tradução e Organização de Luís Afonso Heck. 4 ed. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 2015. p. 109.  
1132 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia. v. I. p. 314. 
1133 A Jurisprudência de Valores (Wertungsjurisprudenz) consiste em matriz metodológica adotada 
pelo Tribunal Constitucional Alemão, após a Segunda Guerra Mundial, como forma de resgatar 
elementos conteudísticos, inclusive supralegais do direito natural, a fim de superar o positivismo 
jurídico. A Jurisprudência de Valores representou um passo adiante em relação ao modelo, até então 
vigente, da Jurisprudência de Interesses, permitindo o julgamento através de técnicas de ponderação 
em substituição ao paradigma da subsunção. As fontes valorativas da teoria são representadas, 
dentre outros, pelos direitos fundamentais, pelos costumes e pelas instituições da vida política e 
social. Nesse sentido, conferir: LARENZ, Karl. Metodologia da ciência do direito. p. 163-172.     
1134 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia. v. I. p. 326. 
1135 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia. v. I. p. 326. 
1136 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia. v. I. p. 346-347. 
1137 A respeito: HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia. v. I. p. 325-326.  
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que assegura o exercício da autonomia pelas pessoas, gerando uma nação de 

cidadãos. Isto é: a tarefa jurisdicional não está em revelar uma ordem de valores 

fixada na Constituição, mas em permitir, por um processo de comunicação, a criação 

de valores fundamentais da ordem constitucional democrática1138, especialmente em 

uma comunidade que não compartilha princípios, tradições ou consensos culturais. 

Antoine Garapon aborda a inflação do sistema jurídico perante o recuo 

das práticas democráticas. Para ele, a crise da esfera política1139, a complexidade da 

vida social, a globalização econômica, a superação do Estado-providência1140, o 

poder da imprensa1141, o desmoronamento psíquico do indivíduo1142 e a insuficiência 

do modelo normativo tradicional1143 causam uma frustração generalizada com a 

democracia, atribuindo à justiça um papel simbólico de “refúgio para um ideal 

democrático desencantado”1144. Canaliza-se para a justiça, em consequência do 

descrédito das instituições representativas e da erosão do espírito público1145, uma 

esperança ou busca irrefletida pela salvação, transferindo-se-lhe competências 

decisórias em setores cada vez mais vastos das expectativas sociais1146 e 

convolando-a em “um espaço de exigibilidade da democracia”1147. O juiz deixa de 

atuar em sua função clássica de dizer o direito, de agir como árbitro das relações 

jurídicas concretas ou como mediador institucional das relações políticas, para 

passar, também, a ser “considerado como o árbitro dos bons costumes e até mesmo 

da moralidade política”1148, com funções clericais e paternais, dando a palavra inicial 

em questões morais no plano da bioética e em outras e agindo como “o conciliador, 

o apaziguador das relações sociais e até mesmo o animador de uma política 

pública”1149. Além disso, a superveniência dos princípios constitucionais e dos 

tratados internacionais emanciparam o juiz da ótica positivista de submissão à lei, 

                                            
1138 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. "Brancosos” e interconstitucionalidade. p. 69. 
1139 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 163-166.     
1140 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 241-242.     
1141 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 95-99.     
1142 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 147-148.     
1143 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 36-38.     
1144 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 22. 
1145 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 45.     
1146 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 20.     
1147 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 46.     
1148 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 20. 
1149 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 20. 
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aumentando seu raio de ação1150. Essa migração do político para o jurídico faz com 

que seja nos métodos da justiça, em substituição aos do processo político, que se 

reconheça uma “acção coletiva justa”, incorporando-se ao ideal democrático 

vocabulários próprios do sistema jurídico como ‘’imparcialidade, processo, 

transparência, contraditório, neutralidade, argumentação etc’’1151. A legitimidade das 

decisões do Estado vem pautar-se, por isso, em uma base procedimental que 

entroniza as características do sistema jurídico, a significar que “acção coletiva 

encontra (...) a sua validação mais numa forma processual do que política”1152. Em 

uma inesperada inversão de posições, o juiz se apossa do status de um “co-

legislador permanente”1153 e a Jurisdição vira um “modo normal de governo”1154, que 

não mais se limita a sancionar os desvios após a iniciativa dos demais Poderes, 

como legislador negativo1155, mas figura como espaço ativo de decisões normativas. 

Na nova cena da democracia, o critério da justiciabilidade substitui-se ao 

critério de positividade da lei e o que passa a valer é, não tanto, a imposição legítima 

das normas, mas a possibilidade de submeter uma causa à apreciação de um 

terceiro1156. O poder inédito conferido aos juízes produz distorções que não devem 

ser ignoradas. Entre elas cita-se o risco de um funcionamento aristocrático, populista 

e midiático da vida democrática, dirigida judicialmente por um elitismo isento de 

controles e ressentido dos meios adequados para legislar1157. O processo judicial 

não é a melhor forma de se resolver problemas amplos da sociedade como a 

imigração, por exemplo1158. Tem-se, ainda, a possibilidade de conservadorismos 

judiciais imobilizarem as reformas políticas pretendidas pela maioria1159, bem como o 

fato de a participação individual por meio da reivindicação em juízo esvaziar a luta 

coletiva1160. E, em qualquer dessas situações, identifica-se uma atuação indevida 

dos juízes como novos anjos da democracia, da qual foram expulsos os homens 

                                            
1150 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 37. 
1151 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 42.     
1152 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 42.  
1153 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 38.     
1154 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 47.     
1155 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 191.     
1156 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 43. 
1157 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 60-64.     
1158 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 94.     
1159 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 74.     
1160 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 46.     
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políticos, alimentando-se o Judiciário da desconfiança no sistema político para, com 

isso, concluir o processo de despolitização da democracia1161. Ocorre que a atuação 

judicial, ao invés disso, para fortalecer a democracia deveria autorizar a vida 

democrática, conferindo autoridade aos Poderes e legitimando o sistema político1162. 

Garapon externa a preocupação segundo a qual: 

O excesso do direito pode desnaturar a democracia; o excesso de 
defesa pode bloquear a tomada de decisão; o excesso de garantias 
pode mergulhar a justiça numa espécie de indecisão ilimitada. De 
tanto encarar as coisas através do prisma deturpador do direito, 
corre-se o risco de criminalizar a relação social e de reactivar a velha 
mecânica sacrificial. A justiça não se pode substituir ao político sem 
correr o risco de abrir caminho para a tirania das minorias, ou até 
para uma espécie de crise de identidade. Resumindo, um mau uso 
do direito é tão ameaçador para a democracia quanto a escassez de 
direito1163.  

O francês propõe, então, a necessidade de se reavaliar o atual modelo de 

justiça e as funções do juiz na comunidade política1164, reaproximando o direito do 

componente político-deliberativo. O Judiciário, afinal, “não nos livrará nunca da 

perturbação de ter que fazer política”, cumprindo-lhe convidar “a inventar uma nova 

cultura política”1165. A calibragem dessa função passa por uma justiça que não seja 

formal e exclusivista, como no Estado-liberal, tampouco terapêutica e redistribuidora, 

como no Estado-providência, senão simbólica1166, participativa, descentralizada e 

reintegradora em uma sociedade de exclusão1167. Para tanto, é necessário 

reconhecer ao cidadão “o direito de participar do debate sobre o direito, de ser a 

própria pessoa autora, directa e indirectamente, do seu próprio direito”1168, 

incentivando-se, para tal efeito, as técnicas dialogadas e participativas de justiça1169. 

Essa proposta de justiça “encontra-se menos em valores substanciais 

                                            
1161 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 74-75.     
1162 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 188.     
1163 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 51.     
1164 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 198.     
1165 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 283.     
1166 A função simbólica pode ser compreendida como maneira de referir-se, em termos ideais, às 
instituições governamentais, desenvolvendo-se um mundo distinto da realidade objetiva. Sobre o 
tema, ler: NEVES, Marcelo. A constitucionalização simbólica. p. 5-54. 
1167 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 219.     
1168 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 215.     
1169 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 226.     
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comuns do que num método comum, num procedimento” 1170 a ser utilizado, por 

exemplo, em institutos como a “mediação civil ou penal e a arbitragem 

comercial”1171, que tomam de empréstimo a ritualística do debate aplicada à justiça. 

O próprio critério de justiça “evoluiu para uma forma mais processual”1172, em que se 

busca a homologação do consenso em substituição à imposição de “decisões 

autoritárias vindas do centro”1173.  A revisão do papel da justiça também passa pelo 

fortalecimento de conselhos comunitários que permitam contato com as populações 

marginalizadas, alijadas de representação política1174. O novo lugar pressupõe a 

inclusão cidadã, relendo-se o jogo de checks and balances rumo a um equilíbrio 

situado “para lá de uma adulação sem comedimento ou de uma suspeita infundada 

perante o juiz”1175, ao qual incumbe, sempre, preservar imparcialidade e 

institucionalizar a ética1176, agindo de forma compatível com as exigências do tempo. 

A legitimidade democrática do sistema de justiça está dissociada do 

procedimento eletivo, que “não é necessariamente o melhor meio de garantir a sua 

representatividade”. Ela está no fato de o juiz “querer pela nação”, atualizando a 

vontade geral. Por isso o juiz pode “ser qualificado como representante”1177 do povo. 

E se cada juiz é um representante do povo, cada cidadão é, por extensão, ‘’detentor 

de uma parte da soberania’’1178 judicial. É democrático, portanto, estimular a 

participação direta da cidadania nas decisões judiciais, em especial nos casos que 

não exigem conhecimentos jurídicos sofisticados, como questões de família, 

definição de fatos do Tribunal do Júri e nas causas cujos aspectos técnicos 

especializados seguem além do campo jurídico. Em tais situações, delegar aos 

cidadãos o desempenho da função simbólica de autoridade, que não se confunde 

com a missão de dizer o direito técnico, fortalece a representatividade judicial1179, 

fazendo da justiça um ‘’lugar de representação” que “ela nunca deveria ter deixado 

                                            
1170 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 240.     
1171 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 242.     
1172 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 252.     
1173 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 256.     
1174 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 248.     
1175 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 260.     
1176 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 262-274.     
1177 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 277.     
1178 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 278.     
1179 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 279.     
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de ser”, um “verdadeiro lugar político de confronto de interesses e deliberação”1180.  

O Poder Judiciário, em todo esse arranjo, deve agir como guardião ou 

testemunha das promessas democráticas1181, não como responsável exclusivo por 

tais promessas. Cabe ao juiz lembrar os indivíduos e a comunidade política sobre a 

existência dessas promessas, convocando-os a agir democraticamente, seja por 

meio do processo político, seja pela participação na justiça, ao invés de substitui-los. 

Robert Alexy conceitua o direito como um sistema normativo que formula 

uma pretensão à correção, que contém normas constitucionais socialmente 

eficazes em termos globais e que não sejam extremamente injustas, bem assim leis 

minimamente eficazes e não extremamente injustas estabelecidas em conformidade 

com a Constituição, integrado por princípios e argumentos normativos nos quais o 

procedimento de aplicação deve se pautar para atender a pretensão à correção1182 

Dentro desse conceito de direito, ao teorizar, mais especificamente, sobre 

a legitimidade da Jurisdição constitucional, o autor apresenta a ideia de 

representação argumentativa, que está ligada às noções de constitucionalismo 

discursivo e democracia deliberativa1183. Para ele, a referida pretensão à correção 

implica uma aproximação entre o direito como é e o direito como deve ser, isto é, 

entre o direito e a moral1184, de forma a distanciar-se de teorias positivistas que se 

limitam à dimensão fática de a norma ser posta por autoridade e ter eficácia 

social1185. Nessa pretensão de correção, a teoria do discurso opera como um 

método de fundamentação de normas, cujos critérios devem incluir, 

necessariamente, os direitos fundamentais, os princípios da democracia e a técnica 

da ponderação. As normas não se confundem com enunciados normativos, mas são 

o resultado da interpretação dos textos, desde uma concepção semântica1186, que, 

quando abandonada por atos de livre criação de normas, cede espaço ao 

                                            
1180 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 282.     
1181 GARAPON, Antoine. O guardador de promessasp. 288.     
1182 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Tradução de Gercélia Batista de Oliveira 
Mendes. São Paulo: Martins Fontes, 2009. Título original: Begriff und geltung des rechts. p. 151. 
1183 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 35.  
1184 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 09. 
1185 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 09. 
1186 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 53-56. 
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pragmatismo1187. E se, por um lado, existem normas discursivamente insustentáveis, 

como a escravidão, há por outro lado normas discursivamente possíveis, mostrando-

se a argumentação, e não a simples coerção, a melhor forma de legitimar estas 

últimas. A aplicação das normas possíveis só é legítima, então, se fundada em uma 

argumentação racional convincente1188, a qual pressupõe condições e formas 

juridicamente reguladas para um argumentar prático, preservando a liberdade e a 

igualdade dos partícipes1189. Daí a síntese de que a “teoria do discurso é uma teoria 

procedimental da correção prática”, pautada num “procedimento de argumentação”, 

não se confundindo com “outras teorias procedimentais que trabalham com 

procedimentos de negociação e de decisão”1190. Os discursos são um conjunto de 

ações interconectadas que visam comprovar a correção de uma proposição e devem 

funcionar como meio de formação da vontade nos centros de poder do Estado 

Democrático1191, nos quais a razão prática deve ser institucionalizada, aí incluídos os 

atos praticados pelo Poder Judiciário, que devem ter por base pretensões de 

correção justificadas mediante um constitucionalismo discursivo, de ordem reflexiva.  

O constitucionalismo discursivo surge “do enlace de cinco conceitos: 

(1) do de direitos fundamentais, (2) do de ponderação, (3) do de discurso, (4) do de 

jurisdição constitucional, e (5) do de representação”1192, os quais, desenvolvidos e 

concatenados, permitem o exercício legítimo e democrático da função jurisdicional. 

Em primeiro lugar, os direitos humanos desfilam, como atributos próprios, 

a universalidade, a fundamentalidade, a preferenciabilidade, a abstração e a 

moralidade suprapositiva1193. Uma vez positivados nas Constituições, eles assumem 

a condição de direitos fundamentais e passam a integrar uma parte nuclear do 

constitucionalismo discursivo, revelando conteúdos abertos cuja aplicação leva a 

uma necessidade de interpretação e ponderação. Isso estabelece “uma relação de 

tensão entre direitos fundamentais e jurisdição constitucional, de um lado, e 

                                            
1187 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 62. 
1188 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 09. 
1189 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 26-31. 
1190 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 25. 
1191 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 33. 
1192 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 155. 
1193 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 10. 
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democracia e parlamentarismo, de outro”1194, a qual, por existir na prática, não pode 

ser negada por um modo de ver ingênuo ou idealista1195. A colisão se agrava com a 

ambivalência dos direitos fundamentais, que podem ser democráticos ou não1196, e 

com os espaços estruturais e sistêmicos mais ou menos abertos ao legislador em 

Constituições que podem atuar como ordenação-quadro e ordenação 

fundamental1197. Os direitos fundamentais são democráticos quando, apresentando-

se como justiciáveis, garantem a existência e o desenvolvimento de pessoas que 

possam se autodeterminar, mas podem ser antidemocráticos ao vincular o 

legislador, prefixando desconfianças contra o processo legislativo. As desconfianças 

excluem das decisões do Parlamento vontades que atentem contra os direitos 

fundamentais, elevando o Judiciário, como guardião desses direitos, a um posto 

superior ao do Poder Legislativo no processo constitucional democrático1198. E para 

que tal superioridade seja legítima, é mister que o Poder Judiciário represente o 

povo, de quem emana o poder, só podendo realizá-lo de forma argumentativa1199. 

O problema da argumentação jurídico-constitucional depara-se com a 

delicada temática da colisão entre os direitos fundamentais1200, a reclamar técnicas 

de solução baseadas em uma ponderação criteriosa e racional, livre de imposições 

discricionárias. Essa colisão entre direitos fundamentais pode ocorrer em sentido 

estrito, como nos casos em que um direito tem repercussões negativas sobre 

direitos, idênticos ou não, de outros titulares, ou em sentido amplo, como nas 

situações em que os direitos fundamentais de um cidadão conflitam com bens 

coletivos1201. Em qualquer hipótese, a abordagem do problema não deve passar por 

eliminar a justiciabilidade e a força vinculante dos direitos em conflito, ou por 

concebê-los, sempre, sob a forma e as técnicas de aplicação das normas-regras, 

desconsiderando as normas-princípio. Similares desfechos esvaziariam os direitos 

constitucionais e seus âmbitos de proteção1202. Se as normas-regras estruturam-se 

                                            
1194 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 11. 
1195 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 52-53. 
1196 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 53. 
1197 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 77-92. 
1198 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 11. 
1199 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 163.  
1200 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 11.  
1201 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 57-61.  
1202 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 57-61.  
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como mandamentos definitivos, aplicáveis ou não a determinada situação em uma 

lógica de subsunção, de maneira excludente e sem a possibilidade de dosagens, as 

normas-princípio apresentam-se, no aspecto teórico-normativo, como mandamentos 

de otimização que estabelecem direitos prima facie e podem ser aplicados em graus 

diferentes de acordo com as possibilidades fáticas e jurídicas, solucionando-se as 

colisões entre elas com o recurso a um método da ponderação1203. Aqui, deve-se 

reconhecer uma união necessária entre ponderação e discurso ou argumentação. 

A qualidade de um argumento usado na ponderação, a qual deve ser aferida dentro 

de um sistema e não isoladamente, vincula-se a critérios como a consistência e a 

coerência: o primeiro é satisfeito quando o sistema não mostra contradições, ao 

passo que o segundo é atendido quando são obtidas conexões tão fortes entre os 

elementos do sistema quanto isso seja possível1204, evitando-se as fundamentações 

ad hoc. Em resumo, tem-se a ideia de que “argumentação jurídica está vinculada à 

lei e aos precedentes e deve observar o sistema de direito aprofundado pela 

dogmática jurídica”1205. Mas esses critérios, embora valiosos para a racionalidade 

prática, são limitados, especialmente a coerência, que, por força da incompletude do 

sistema, necessita ser complementada por um aspecto procedimental, a permitir 

que a atuação argumentativa das pessoas, ao lado dos elementos que já integram o 

sistema, leve à construção de consensos racionais, sobretudo em contextos de 

passagem de normas gerais para especiais, nos hard cases e na ponderação entre 

princípios1206. Assim é que a ponderação, baseada na consistência e na coerência e 

complementada pela base procedimental, contribui para a racionalidade do sistema, 

não sendo acertadas as críticas de que ela conduza a aplicações discricionárias1207. 

Ainda dentro desse contexto, a ponderação é vista como parte de um 

ambiente mais amplo, integrante do princípio da proporcionalidade, que, por sua 

vez, reúne as máximas da (i) idoneidade da restrição a um princípio para promover o 

                                            
1203 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 64.  
1204 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 118-119.  
1205 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 39. Cumpre acrescentar que a dogmática 
jurídica é conceituada por Alexy como a mistura das atividades de descrever a lei em vigor, sujeitá-la 
a uma análise conceitual e sistemática e, ainda, elaborar propostas sobre a solução do problema 
jurídico. Em: ALEXY, Robert. Teoria da argumentação jurídica. Tradução de Zilda Hutchingson 
Schild Silva. São Paulo: Landy Livraria, Editora e Distribuidora Ltda., 2001. Título original: Theorie der 
juristischen argumentation. p. 241. 
1206 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 129-130.  
1207 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 14.  



253 
 

 

outro, da (ii) necessidade de determinada intervenção em um princípio para realizar 

o outro, confirme existem, ou não, alternativas menos lesivas ao segundo, e (iii) e da 

proporcionalidade em sentido estrito, ponto específico no qual entra a ideia de 

ponderação. As duas primeiras ligam-se à otimização no plano das possibilidades 

fáticas, enquanto a última diz respeito à otimização das possibilidades jurídicas, a 

qual se compõe “da otimização relativamente a princípios em sentido contrário”1208. 

Esta última há de ser guiada pela chamada lei da ponderação, segundo a qual, 

“quanto maior for o grau de não-satisfação ou de afetação de um princípio, tanto 

maior terá que ser a importância da satisfação do outro”1209. A lei da ponderação 

deve de ser especificada, ainda, com a fórmula de peso. Na lei da ponderação, o 

não-atendimento ou o prejuízo a um princípio (Pi) está face a face com a importância 

do cumprimento do outro princípio colidente (Pj). A fórmula de peso, porém, vai além 

disso para especificar, em cada lado, três fatores. Do lado do primeiro princípio (Pi), 

ela leva em conta a intensidade da intervenção (Ii), o peso abstrato do princípio (Gi) 

e o que a certeza das suposições empíricas atesta sobre ele, ou seja, o que a 

medida a ser apreciada significa para a realização de tal princípio (Si). Do lado do 

segundo princípio (Pj), ela considera a intensidade da intervenção, nele, por falta da 

intervenção no outro (Ij), o peso abstrato dele (Gj) e o que a suposição empírica a 

ser apreciada significa para a sua realização (Sj). Esses seis fatores relacionam-se 

numa fórmula matemática que expressa o peso concreto (Gi,j) do primeiro princípio 

(Pi), que consiste no peso que ele tem, no caso concreto, relativamente ao outro 

princípio (Pj)1210. A fórmula completa seria, então: Gi.j = Ii.G.i.S.i / I.j.Gj.Sj1211. A 

primazia de um princípio sobre o outro, dentro dessa fórmula matemática, norteia as 

decisões judiciais em ponderações por critérios racionais1212, gerando uma regra 

definitiva do caso concreto e servindo de precedente a outros. Em caso de empate 

ou hierarquia igual, a decisão judicial deve abrir espaço ao legislador1213. E, havendo 

em um lado vários princípios em jogo contra outro, usa-se a cumulação aditiva1214. 

Tal pensar matemático também reduz os espaços para a subjetividade jurisdicional, 

                                            
1208 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 156.  
1209 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 167.  
1210 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 15.  
1211 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 15.  
1212 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 151.  
1213 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 15 e 152.  
1214 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 152.  
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não devendo a teoria da ponderação, bem compreendida, ser interpretada como 

uma carta coringa para legitimar qualquer decisão ad hoc desejada pelo intérprete.  

Em toda essa complexa construção, uma Jurisdição constitucional que 

tenha em conta os direitos fundamentais e encaixe a ponderação em critérios 

racionais e bases discursivas satisfaz as exigências de legitimidade 

democrática, exercendo a representação do povo em uma perspectiva 

argumentativa1215. Assim, tem-se como legítima uma decisão judicial quando a 

racionalidade ou capacidade de fundamentação extraída de tal decisão permite 

concluir que ela atende de maneira mais satisfatória, em comparação com a vontade 

consagrada pelo legislador, os direitos fundamentais e os princípios constitucionais. 

Se a decisão judicial desfilar uma superioridade racionalmente aceita pelos cidadãos 

e pelas instituições, de forma a gerar uma revisão no posicionamento político, a 

Jurisdição constitucional estará a agir de forma democrática, em nome do povo e de 

seus direitos. Ao atuar como instância de reflexão do processo político, a 

Jurisdição pratica uma representação argumentativa, distinta daquela político-eletiva 

do legislador1216. Enquanto a representação política é “volicional ou decisionista e 

argumentativa ou discursiva”, a representação pela Jurisdição constitucional mostra-

se “puramente argumentativa”1217, intentando institucionalizar a razão e a correção.  

Em resumo: nas situações em que o processo de formação da vontade 

política rende bons resultados e respeita os direitos fundamentais, as decisões da 

maioria parlamentar devem reger a democracia deliberativa1218. Porém, nos casos 

em que as leis violam tais direitos, o caminho adequado não é apostar em uma cura 

espontânea da democracia, senão confiar na Jurisdição constitucional, desde que 

assumidas precauções quanto aos riscos do paternalismo e tomados cuidados para 

que a decisão judicial, em comparação com o processo político, esteja mais próxima 

dos ideais discursivos dos cidadãos1219. A tensão entre o princípio da competência 

do legislador e a Jurisdição constitucional, nesses termos, deve resolver-se em uma 

argumentação racional que demonstre a superioridade da decisão judicial, gerando 

                                            
1215 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 155.  
1216 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 165, 
1217 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 163.  
1218 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 35. 
1219 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 36. 
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uma revisão do posicionamento político e uma aceitação social das razões 

judiciais1220. A decisão judicial, então, legitima-se pelo convencimento e não pela 

força. Ao implantar tal ideal estará o Judiciário portando-se democraticamente como 

representante do povo, na defesa dos direitos deste e na condição de instância de 

reflexão do processo político1221, de forma a praticar uma representação pelo viés 

argumentativo1222, distinto das tradicionais instituições político-representativas. Tal 

percepção é hábil a reconciliar a Jurisdição constitucional com a democracia1223. 

A passagem abaixo bem retrata o pensamento do autor: 

A chave para a solução é a distinção entre a representação política e 
a argumentativa do cidadão. A proposição fundamental: ‘Todo o 
poder estadual provém do povo’ exige conceber não só o parlamento 
como, ainda, o tribunal constitucional como representação do povo. A 
representação ocorre, certamente, de modo diferente. O parlamento 
representa o cidadão politicamente, o tribunal constitucional, 
argumentativamente. (...) A representação argumentativa dá bom 
resultado quando o tribunal constitucional é aceito como instância de 
reflexão do processo político. Isso é o caso, quando os argumentos 
do tribunal encontram uma repercussão no público e nas instituições 
políticas, que levam a reflexões e discussões, que resultam em 
convencimentos revisados. Se um processo de reflexão entre 
público, dador de leis e tribunal constitucional estabiliza-se 
duradouramente, pode ser falado de uma institucionalização, que deu 
bom resultado, dos direitos do homem no estado constitucional 
democrático. Direitos fundamentais e democracia estão, então, 
reconciliados1224. 

A concepção em estudo, como se vê, é procedimentalista na medida em 

que defende o discurso, entendido como o conjunto de ações interconectadas que 

visam comprovar a correção de uma proposição, como instrumento de tomada 

decisões racionais. A diferença para outros eixos procedimentalistas está em não 

atrelar a legitimidade das decisões, preponderantemente, a processos legislativos de 

formação de conteúdos, mas a vinculá-la, também, a juízos racionais advindos da 

                                            
1220 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 36. 
1221 No Brasil, a legitimidade da atuação da Corte Constitucional com base em tal doutrina foi 
empregada em voto vencedor proferido pelo Min. Gilmar Mendes em: BRASIL. Supremo Tribunal 
Federal. Direito Constitucional. Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 3.510/DF, do Tribunal Pleno. 
DF, 29 de maio de 2008. Disponível em: < 
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2299631 >. Acesso em 25 de novembro de 
2018. 
1222 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 163. 
1223 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p.163. 
1224 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 53-54. 
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argumentação e da ponderação1225, que podem envolver, inclusive, princípios, 

direitos fundamentais e valores morais. Ainda assim, o pensamento do autor não se 

confunde com as visões substancialistas que fornecem respostas substanciais 

corretas a questões morais complexas, admitindo, sobre tais questões, respostas 

discursivamente possíveis que devem ser obtidas via argumentação racional. Isso 

incrementa a racionalidade das decisões e as aproxima de consensos democráticos.   

Sobre o assunto, Alexy anota que: 

(...) embora não sejam possíveis teorias morais substanciais que 
forneçam a cada questão moral uma única resposta com certeza 
intersubjetiva conclusiva, são possíveis teorias morais 
procedimentais, que elaborem as regras e as condições da 
argumentação e da decisão racional prática. Uma visão 
especialmente promissora de uma teoria moral procedimental é a 
teoria do discurso prático racional. 
A vantagem da teoria do discurso está no fato de que suas regras, 
enquanto regras da argumentação prática racional, são 
substancialmente mais fáceis de serem fundamentadas que as 
regras morais materiais1226. 

A descrição levada a termo até o momento autoriza, em um apanhado 

final, captar nos autores procedimentalistas um grau de receio sobre o avanço do 

direito para cima da política, atribuindo-se ênfase a aspectos como participação na 

tomada de decisões, prestação de contas e transparência. Para parte de tais 

autores, o Judiciário deve performar como árbitro ou garantidor das regras do 

jogo democrático, direcionando a formação da vontade coletiva, preferencialmente, 

a outros espaços públicos ou canais legislativos eleitos para a representação 

popular. A legitimidade da atuação jurisdicional advém, nesse caso, da fiscalização 

do funcionamento do processo democrático1227: ao Estado-juiz cabe ter a cautela de 

evitar criar, substituir ou impor conteúdos e valores políticos e morais não priorizados 

pelo legislador, devendo, antes, garantir a legitimidade de um método que conduza a 

um resultado normativo possível em temas abertos nos que são admissíveis vários 

tipos de escolhas1228. O Poder Judiciário serve então, antes, como um intermediário 

                                            
1225 SAAVEDRA, Giovani Agostini. Jurisdição democrática: uma análise a partir das teorias de 
Jurgen Habermas, Robert Alexy, Ronald Dworkin e Niklas Luhmann. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2006. p. 106.  
1226 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 549. 
1227 A respeito: LEAL, Mônia Clarissa Henning. Jurisdição constitucional aberta. p. 201. 
1228 FRIEDMAN, Laurence M. The republic of choice. p. 39. 
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entre a Constituição e o Legislativo do que como um intermediário entre o povo e o 

legislador1229, a quem cabe a função central do Estado Democrático de Direito. Para 

outra parte, toca à Jurisdição constitucional a tarefa de lidar com direitos 

fundamentais, princípios e valores por meio de procedimentos discursivos que 

permitam a tomada de decisões racionais, buscando majorar a racionalidade das 

decisões para aproximá-las, argumentativamente, do consenso obtido 

democraticamente1230. Em suma, a linhagem procedimental cuida mais da questão 

de como (how) devem ser tomadas as decisões governamentais fundamentais1231. 

3.1.2.3. Pragmatismo: Jurisdição como priorização de resultados. 

Richard Posner defende que o direito e a democracia devem assumir 

uma roupagem pragmática, sobretudo na realidade dos Estados Unidos. Para ele, o 

“pragmatismo é a melhor descrição do ethos judicial americano e também o melhor 

guia para a melhoria do desempenho judicial – e dessa forma – a melhor teoria 

normativa, assim como positiva do papel judicial”1232. Em sua proposta, o autor 

contrapõe duas visões: por um lado o liberalismo-pragmático, cético quanto ao 

efeito restritivo de teorias jurídicas, morais e políticas sobre os atos dos juízes e dos 

representantes eleitos, e, por outro, o liberalismo-deliberativo, que aposta que as 

restrições advindas de regras, princípios ou teorias efetivamente balizam as atitudes 

de tais agentes. Em matéria de adjudicação, o pragmatismo pauta-se nos fatos e 

nos resultados, enquanto a ótica deliberativa identifica-se mais com o formalismo ou 

legalismo1233. Democraticamente, o pragmatismo mostra-se superior na medida em 

que enfatiza as restrições institucionais ou materiais, e não só teóricas, atuantes no 

processo de tomada de decisões pelos representantes oficiais, sejam judiciais ou 

eleitos1234. Tais conceitos serão mais bem desenvolvidos na sequência, quando 

Posner explora as implicações do pragmatismo, seja no direito e na democracia1235 

Para os fins da teoria, o Pragmatismo não deve ser apreendido em um 

                                            
1229 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. "Brancosos” e interconstitucionalidade. p. 88. 
1230 ZANON JÚNIOR, Orlando Luiz. Teoria complexa do direito. p. 230. 
1231 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 233. 
1232 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 02. 
1233 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 02-03. 
1234 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. VII. 
1235 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 10. 
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sentido filosófico. A intenção é que ele seja desligado da filosofia, a despeito das 

conexões, assumindo, ao contrário, ares cotidianos aptos a guiar a adjudicação e 

outros atos governamentais1236. Em um sentido filosófico do Pragmatismo, os 

homens reduzem-se a animais inteligentes e os argumentos morais absolutos ou 

irrefutáveis não existem. Tal junção de fatores desilude quanto ao potencial humano 

e se distancia da visão idealizada de que o homem pode atingir a verdade e o bem 

por meio de pensamentos abstratos elevados e teorias metafísicas1237. Na acepção 

cotidiana, o pragmatismo continua descrente das abstrações teóricas, mas volta-se 

mais para a concretude, para o empirismo, para os resultados e para a experiência, 

atraindo uma visão prática divorciada de altas pretensões intelectuais1238. É nesse 

ponto de vista que ele se torna propriamente útil aos operadores jurídicos em geral.  

Um juiz pragmático tem como característica a preocupação com o 

resultado das decisões, adotando a decisão racional que seja mais razoável ao 

caso, após levar em consideração “todas as coisas” relevantes, entre as quais as 

consequências específicas e até sistêmicas da decisão1239, assim como as leis e os 

precedentes judiciais, desde que estes últimos sejam úteis ao resultado atual ou que 

uma alteração no sentido do direito não seja vantajosa. O raciocínio judicial, nesse 

caso, torna-se uma continuidade do raciocínio prático das pessoas na sociedade1240. 

Aplicado ao direito, o Pragmatismo nega que os juízes estejam investidos em uma 

atividade neutra de efetuar silogismo entre os fatos e a lei, admitindo que exerçam, 

em algum grau, funções políticas1241. Ele também os encoraja a descreditar filosofias 

de adjudicação que os impelem, a partir de uma lógica formal, a buscar a certeza ou 

a resposta correta fundada em leis, precedentes, âncoras morais, conceitos de 

justiça ou direito natural, slogans e valores. A teoria autoriza os juízes a repensar 

seu papel e direcionar as regras que criam, como subproduto da adjudicação, para 

um critério associado ao funcionamento prático, no lugar da “correspondência com a 

verdade, o direito natural ou algum princípio validador abstrato”1242. O método 

                                            
1236 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 03. 
1237 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 08. 
1238 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 38. 
1239 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 10. 
1240 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 10. 
1241 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 10. 
1242 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 37. 
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formalista de decidir até pode ser utilizado, mas como uma estratégia pragmática1243.  

O autor destaca nove importantes teorias sobre o comportamento judicial, 

empenhadas em explicar as decisões dos juízes. São elas a atitudinal, a estratégica, 

a sociológica, a psicológica, a econômica, a organizacional, a pragmática, a 

fenomenológica e a legalista1244. Não cabe aqui especificar cada uma dessas 

teorias, bastando abordar aquelas a que carregam maior relevo para os fins desta 

Tese: a pragmática e a formalista ou legalista. Na primeira, o fundamento das 

decisões encontra-se em fatos e em consequências, não em generalidades, em 

conceitualismos ou nas deduções decorrentes de silogismos baseados em leis e 

precedentes. Admite-se que o raciocínio jurídico seja por complementado por outros 

raciocínios práticos1245. No legalismo ou formalismo, em contrapartida, tem-se o 

pressuposto de que as decisões são determinadas pelo direito, entendido como um 

corpo autônomo de regras preexistentes aplicáveis por operações lógicas, como 

textos constitucionais ou legislativos e precedentes judiciais1246, negando-se 

componentes políticos e ideológicos em tal direito1247. As teorias formalistas 

pressupõem, em termos gerais, que o direito é um sistema completo e coerente de 

normas, de modo que somente os legisladores, e não os juízes, devem criá-lo, bem 

como que os câmbios no direito devem reduzir-se ao mínimo, preponderando a 

segurança e previsibilidade, e, ainda, que o raciocínio judicial é subsuntivo e deve 

deixar de lado elementos extrajurídicos1248. Conforme visto, a abordagem 

pragmática é defendida como a preponderante no sistema jurídico norte-americano. 

A adjudicação pragmática que guia os juízes americanos segue alguns 

princípios. O primeiro é o de que o Pragmatismo não se resume a uma adjudicação 

ad hoc, fundada exclusivamente nas consequências imediatas. Os juízes podem 

levar em conta também as consequências sistêmicas de eventual inovação na 

ordem jurídica, de modo a reduzir ou evitar a criação judicial do direito quando a fuga 

das leis e precedentes trouxer resultados negativos em termos de estabilidade. 

                                            
1243 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 38. 
1244 POSNER, Richard A. Cómo deciden los jueces. Traducción de Victoria Roca Perez. Madrid: 
Marcial Ponz, 2011. Título original: How judges think. p. 32.  
1245 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 14. 
1246 POSNER, Richard A. Cómo deciden los jueces. p. 52-53.  
1247 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 14. 
1248 A respeito: ATIENZA, Manoel. Curso de argumentación jurídica. p. 23.  
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Também podem fazê-lo quando a adesão a decisões anteriores revelar uma virtude 

pragmática1249. O segundo é o de que esse peso controlador atribuído às 

consequências sistêmicas só pode se verificar em situações excepcionais e 

estratégicas, sob pena de o pragmatismo equiparar-se ao formalismo. Assim, 

concebe-se que, muitas vezes, as circunstâncias específicas do caso dominem 

totalmente o processo decisório1250. O terceiro é o de que o critério definitivo da 

adjudicação pragmática é a racionalidade, a indicar que se deva buscar o equilíbrio 

entre especificidades do caso e norma jurídica, coerência e criatividade, longo e 

curto prazo, norma, política e padrão, tudo de modo a sopesar os prós e contras e a 

desejabilidade de preservar os valores da norma jurídica, sem que exista um 

algoritmo para tanto1251. O quarto é o de que o Pragmatismo, mesmo com aspectos 

comuns como o foco nas consequências, não é sinônimo do consequencialismo, 

assim entendido o conjunto de correntes filosóficas, entre as quais o utilitarismo, que 

avalia a melhor ação unicamente como aquela que apresenta as melhores 

consequências ou maximiza a felicidade1252. O pragmatista não é dogmaticamente 

comprometido com correntes consequencialistas ou utilitaristas, cabendo-lhe, salvo 

em situações excepcionais, adotar a decisão mais razoável ao caso em termos de 

resultado, mas dentro dos espaços abertos pela lei, pelos precedentes, pela opinião 

pública, enfim, após tudo sopesado, sem cingir-se às melhores consequências1253. 

Somente em casos singulares é que se permite, havendo uma regra, que ela seja 

excepcionada por um padrão orientado a consequências, ou que a demarcação 

constitucional do papel do juiz em relação ao do legislador seja superado para que 

boas consequências possam ser imprimidas1254. O quinto princípio reside no fato de 

o pragmático olhar para a frente: ele aceita as decisões passadas como uma 

necessidade e reconhece seu valor social em termos de resultado, mas, ao contrário 

dos formalistas, não considera existente um dever ético-jurídico de seguir leis ou 

decisões1255 se a continuidade, em si, for inadequada para o resultado. O sexto está 

na crença pragmatista de que nenhum procedimento analítico firma uma distinção 

                                            
1249 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 47-50. 
1250 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 47. 
1251 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 50. 
1252 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 50. 
1253 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 51. 
1254 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 54. 
1255 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 55. 
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significativa entre o raciocício jurídico e o prático, devendo o juiz, ainda que possua 

conhecimento jurídico superior, preterir as abstrações típicas da concepção 

formalista e levar em conta os fatos e a experiência1256. Disso decorre o sexto 

princípio: o de que o Pragmatismo Jurídico é empiricista, evitando os princípios 

jurídicos que remetam a abstrações, como justiça e liberdade, e adotando aqueles 

que se liguem aos fatos, como negligência e outros1257. O oitavo falsifica a crença 

de que o Pragmatismo é avesso a toda teoria, dado que algumas ele aceita, não 

como dogma, mas como aportes que contribuam para uma investigação empírica, 

no lugar de teorias morais fixas e políticas abstratas1258. Assim é que, embora não se 

confunda com a análise econômica do direito, a qual pressupõe que as pessoas 

tomem decisões racionais em uma avaliação, não necessariamente monetária, de 

custo-benefícios, o pragmatismo é compatível com similar teoria e com outras que, 

afastando a autonomia conceitual do direito, tragam componentes externos ligados à 

história, à psicologia cognitiva, à inferência estatística, à epistemologia, a cálculos 

atuariais e outras1259. O nono é o de que juízes pragmáticos privilegiam bases de 

decisão estreitas nos estágios iniciais de desenvolvimento das doutrinas jurídicas, 

priorizando os fatos do caso particular e decidindo o necessário para este, sem 

projetar-se para casos futuros1260. O décimo reside no fato de o Pragmatismo não 

ser um mero suplemento ao formalismo e não se reduzir ao positivismo, tendo em 

vista que o juiz pragmático, “para quem o dever de decidir é primário”, apaga 

“qualquer divisão abrupta entre aplicar e criar leis”, independentemente de existirem 

ou não lacunas no ordenamento, podendo afastar-se do contrato, da lei ou do 

precedente, desde que com cuidado, em situações excepcionais justificadas pelos 

resultados1261. O décimo primeiro encampa a concepção sofista e aristotélica de 

retórica como modo de raciocínio1262. Por fim, o décimo segundo diferencia o 

Pragmatismo de escolas como realismo e estudos jurídicos críticos1263, não limitando 

                                            
1256 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 58. 
1257 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 58. 
1258 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 59. 
1259 POSNER, Richard A. Fronteiras da Teoria do Direito. Tradução de Evandro Ferreira e Silva, 
Jefferson Luiz Camargo, Paulo Salles e Pedro Sette-Câmara. São Paulo: Martins Fontes, 2011. Título 
original: Frontiers of legal theory. p. VII-VIII e 11.  
1260 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 62 
1261 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 63-64. 
1262 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 64. 
1263 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 65. 
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o direito a decisões judiciais nem conferindo a ele determinadas valências políticas. 

A seguinte passagem sintetiza o Pragmatismo Jurídico, dizendo que ele: 

(...) não está preocupado apenas com consequências imediatas, não 
é uma forma de consequencialismo, não é hostil à ciência social, não 
é um positivismo hartiano, não é realismo legal, não é estudos 
jurídicos críticos, não é sem princípios e não rejeita a norma jurídica. 
Ele é resolutamente antiformalista, nega que o raciocínio jurídico 
difira de forma substancial do raciocínio prático comum, favorece 
fundamentos estreitos em vez de amplos para as decisões no início 
do desenvolvimento de uma área do direito, simpatiza com a retórica 
e antipatiza com a teoria moral, é empírico, é historicista, mas não 
reconhece ‘dever’ em relação ao passado, desconfia da norma 
jurídica que não abre exceções e se pergunta se os juízes não 
poderiam fazer melhor nos casos difíceis do que chegar a resultados 
razoáveis (em oposição a resultados demonstravelmente corretos) 

1264.  

Ainda sobre a adjudicação pragmática, Posner anota, em outro estudo, 

que um juiz pragmático “(...) always tries to do the best he can do for the present and 

the future, unchecked by any felt duty to secure consistency in principle with what 

other officials have done in the past”1265. Enquanto o juiz positivista acredita que o 

direito é um corpo de regras pretéritas e inicia toda sua análise com base no direito, 

o juiz pragmático começa com os fatos, dá-lhes um peso maior e só tem olhos ao 

passado na medida em que essa consistência, que não é um fim em si, possa 

conduzir aos melhores resultados para o presente e o futuro1266. Daí não se extrai 

que um pragmatista menospreze atos pretéritos de autoridades, tampouco que 

esteja investido em uma concepção desregrada, personalizada e desestruturada do 

ato de julgar1267. Leis, precedentes e doutrina jurídica são repositórios do 

conhecimento, fontes potenciais de valiosas informações e ignorá-los seria loucura. 

Elas operam como restrições relativas à Jurisdição, evitando que as decisões sejam 

preenchidas com ideologias e subjetividades, ou que os juízes promovam mudanças 

revolucionárias1268. Além disso, ao afastar-se do direito vigente de modo abrupto, 

                                            
1264 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 65. 
1265 POSNER, Richard A. Pragmatic adjudication. Cardozo Law Review. Chicago. v. 18. p. 01-20. 
1996. p. 03-04. Tradução livre: (...) tenta sempre fazer o melhor que pode para o presente e para o 
futuro, sem sentir-se limitado por um dever de assegurar consistência com o que outros oficiais 
fizeram no passado”. 
1266 POSNER, Richard A. Pragmatic adjudication. Cardozo Law Review. p. 04 e 08. 
1267 POSNER, Richard A. Pragmatic adjudication. Cardozo Law Review. p. 03 e 05. 
1268 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 72. 
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uma decisão desestabiliza as expectativas sociais, o que pode gerar resultados 

sistemicamente ruins. Portanto, a fuga da lei ou do precedente, para permitir a 

entrega de justiça no caso concreto, deve sempre ser sopesada com as vicissitudes 

da quebra da estabilidade ou da incerteza dos novos resultados, justificando-se em 

certas circunstâncias1269, embora não a ponto de que se sacrifique “(...) certainty and 

stability for a merely conjectural gain”1270. Similar pensamento direciona-se, com 

maior razão, a um contexto como o norte-americano, no qual os legisladores, 

contrariamente ao que se verifica na Europa, “are so sluggish when it comes to 

correcting judicial mistakes” que “heavy burden of legal creativity falls inescapably on 

judicial shoulders”1271. Aos juízes norte-americanos, em especial aos juízes de 

apelação, não é recomendável adotar a abordagem previsível do positivismo e 

esperar o avanço das legislaturas, devendo atuar como rulemakers que decidem, 

em casos particulares, se devem aplicar uma regra antiga sem modificações, se 

modificam uma regra antiga e a aplicam ou se criam e aplicam uma nova. Eles 

devem buscar os melhores resultados e, para isso, devem “(...) do more than consult 

cases, statutes, regulations, constitutions, conventional legal treatises, and other 

orthodox legal materials”1272. Tais juízes só conseguirão dar conta do encargo com 

uma abordagem pragmática, com mudanças na educação e na prática jurídicas1273. 

Outros ingredientes fazem parte das reflexões sobre a adjudicação 

pragmática. Os magistrados são selecionados de uma parte elevada do estrato 

social em termos de educação, inteligência, idade, sabedoria, imparcialidade e 

sobriedade. Se é certo que lhes falta alguma expertise para analisar dados e 

informações de outras ciências, e que nem sempre há um conhecimento científico 

maduro que autorize conclusões seguras sobre determinados julgamentos, ainda 

assim eles franqueiam o contraditório antes de decidir, ouvem especialistas, julgam 

casos concretos e, não raro, inovam com fundamentações bem-sucedidas, 

                                            
1269 POSNER, Richard A. Pragmatic adjudication. Cardozo Law Review. p. 05. 
1270 POSNER, Richard A. Pragmatic adjudication. Cardozo Law Review. p. 08. Tradução livre: “(...) 
certeza e estabilidade por um ganho meramente conjuntural”. 
1271 POSNER, Richard A. Pragmatic adjudication. Cardozo Law Review. p. 07. Tradução livre: “são 
tão lentos quando se trata de corrigir erros judiciais” (...) “pesados fardos de criatividade judicial caem 
inescapavelmente sobre os ombros dos juízes”. 
1272 POSNER, Richard A. Pragmatic adjudication. Cardozo Law Review. p. 08. Tradução livre: “(...) 
fazer mais do que consultar casos, leis, regulamentos, constituições, tratados jurídicos convencionais 
e outros materiais jurídicos ortodoxos”. 
1273 POSNER, Richard A. Pragmatic adjudication. Cardozo Law Review. p. 08. 
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promovendo accountability, uma certa reflexividade e auto-disciplina1274. Desta 

forma, não é “(...) completely insane to entrust them with responsibility for deciding 

cases in a way that will produce the best results in the circumstances”, ao invés de 

“just deciding cases in accordance with rules created by other organs of government 

or in accordance with their own previous decisions”, embora seja isso que eles 

façam a maior parte do tempo1275. Tal proceder não implica um regresso ao 

jusnaturalismo, nem uma carta aberta ao Ativismo, porque os juízes pragmáticos não 

buscam valores transcendentais para se afastar do direito, tampouco confiam em 

fundações sólidas e visões do bem em nome da justiça, demonstrando cuidado nos 

atos de inovar e impor conhecimentos políticos ou de outras áreas. Uns são mais 

ativos, outros mais contidos nesses misteres1276, estrategicamente. Embora juízes 

pragmáticos devam estar atentos para não ameaçar os sentidos da Constituição, 

das leis ou dos precedentes, eles não assentem com a atitude de proclamar a 

inexistência de direito a ser aplicado ao serem confrontados com algum ato indevido 

que o constituinte e o legislador deixaram de prever1277. Eles podem ter em conta, 

ainda, as experiências do direito internacional. Nem sempre suas emoções são 

prejudiciais ao julgamento1278. O fato de serem recrutados, nos Estados Unidos, 

entre uma idade mediana a avançada, e por isso tenderem a valorizar mais a 

tradição e o passado em comparação com juízes novos, não desnuda qualquer 

incoerência na teoria, dado que o Pragmatismo não desdenha a historicidade, 

apenas não estando amarrado a ela1279. Juízes pragmáticos são neutros em relação 

à predominância de regras, princípios ou padrões: eles estão abertos a qualquer 

argumento pragmático em favor de qualquer deles em cada caso, não precisando 

ser reconhecidos por um estilo fixo de julgar1280. O Pragmatismo não autoriza a 

preguiça intelectual. Os juízes pragmáticos precisam considerar o material jurídico e 

                                            
1274 POSNER, Richard A. Pragmatic adjudication. Cardozo Law Review. p. 09-12. 
1275 POSNER, Richard A. Pragmatic adjudication. Cardozo Law Review. p. 12. Tradução livre: “(...) 
completamente insano confiar a eles responsabilidade para decidir casos de uma maneira que 
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criadas por outros órgãos do governo ou de acordo com suas próprias decisões”. 
1276 POSNER, Richard A. Pragmatic adjudication. Cardozo Law Review. p. 10. 
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os argumentos trazidos para o caso, exercitando habilmente o legal reasoning1281. 

Nos casos de liberdade de expressão, por exemplo, o juiz pragmático deve 

estabelecer um balanceamento e comparar os prós e os contras da restrição à 

referida liberdade que o autor está questionando1282. Por fim, a postura pragmática 

não é o caminho correto para todos os Tribunais, cuidando-se, todavia, certamente 

daquele mais adequado para as Cortes norte-americanas, que não podem contar 

com atuação célere do Parlamento para preencher as lacunas normativas1283. Os 

juízes europeus, por sua vez, atuam em realidades distintas, com um sistema 

codificado, maior centralização no Legislativo e uma estrutura burocrática de carreira 

judicial, conjunto de fatores que tende a se ajustar mais ao formalismo1284. Ainda 

assim, a abordagem pragmática e teorias associadas, como a análise econômica do 

direito, não são exclusividades da Common Law, podendo ajustar-se à Civil Law1285. 

O Pragmatismo cotidiano também permeia os debates sobre democracia. 

Em um conceito liberal-deliberativo, a democracia supõe cidadãos interessados em 

participar da governança, com a mente aberta para discussões políticas e opiniões 

honestas sobre o que é melhor para a sociedade, sem foco no interesse próprio1286. 

Nesse conceito as teorias jurídicas, morais e políticas pretendem exercer restrições 

sobre os atos dos cidadãos, juízes e representantes eleitos. Os representantes são 

orientados por razões, não por interesses, e os juízes decidem por princípios e 

regras. No conceito liberal-pragmático, a democracia é vista como uma competição 

entre políticos que buscam o interesse próprio, regendo o povo que também busca o 

interesse próprio e sujeitos à rejeição, ao fim do mandato, caso não satisfaçam as 

expectativas. Ela não significa autogoverno, interesse na política e participação1287. 

Nessa acepção, não se acredita que restrições advindas de regras, princípios ou 

teorias efetivamente balizem as atitudes dos cidadãos, juízes e representantes, os 

quais comportam-se em função de limitações advindas de conformações materiais e 

institucionais. O primeiro modelo tem o defeito de confiar demais nas condições de 
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espírito público e conhecimento do povo, levando a um paradoxo antidemocrático: 

desiludidas com as atitudes reais, as pessoas tendem a desistir da democracia e a 

aceitar que preponderem as decisões dos especialistas, judiciais ou burocráticos1288. 

Já o segundo modelo afigura-se compatível com a realidade dos Estados Unidos1289. 

Tal compreensão da democracia é fundamental para se “decidir quanto 

escopo se deve dar aos juízes para invalidarem leis e de outra forma verificarem, 

subverterem ou adiarem medidas tomadas em nome do povo”1290. Como o “o juiz 

pragmático nega ser um mero porta-voz de decisões tomadas ou valores declarados 

pelas divisões do governo eleitoralmente responsáveis”, a adjudicação pragmática 

“(...) levanta a questão da legitimidade democrática”1291, uma vez que ela retira dos 

“(...) juízes a alegação de estarem engajados numa atividade científica neutra de 

casar os fatos com as leis, em vez de numa atividade basicamente política de 

formulação e aplicação de políticas públicas chamadas de direito”1292. Contudo, na 

ótica liberal-pragmática, Posner não vislumbra uma antítese necessária e definitiva 

entre o judicial review e a democracia. Para ele, o ceticismo quanto à capacidade 

deliberativa dos eleitores e dos oficiais eleitos tem como efeito a ausência de uma 

crítica geral, estabelecida a priori, à interferência judicial nas escolhas 

democráticas1293. Esse ceticismo tampouco é compatível com a imposição de limites 

fixos à atuação jurisdicional. As restrições aos juízos constitucionais não estão 

manietadas ao conceito de representação popular, já que o acerto ou não da 

interferência judicial é, antes de tudo, uma questão empírica, a depender de bons ou 

mal resultados produzidos. E os limites à Jurisdição constitucional derivam de outros 

elementos, como o método de seleção dos juízes e vários fatores institucionais1294. 

A legitimidade das decisões judiciais, inclusive no que adere ao 

controle de constitucionalidade, não se acha presa a linhagens democráticas e 

fundamentos teóricos internalizados pelos juízes, destinados a reger as respectivas 

condutas. As tentativas teóricas de compatibilizar a democracia com o judicial review 

                                            
1288 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 121. 
1289 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 123. 
1290 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 13. 
1291 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 02. 
1292 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 35. 
1293 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 123. 
1294 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 138. 
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são frustradas1295, na teoria e na prática. Em um contexto pragmático, a legitimidade 

do papel dos juízes, e os controles para que eles não ultrapassem suas funções na 

democracia, associam-se antes a restrições externas, materiais, institucionais e 

psicológicas, originando-se de fatores como o modo eletivo ou não de investidura, o 

treinamento, as regras e práticas da conduta judicial, os recursos, as promoções, as 

recompensas, a disciplina de impeachment e a averiguação criteriosa das 

tendências ativistas dos candidatos inclinados a jogar o jogo político mais do que o 

jurídico1296. Tais restrições não resultam tanto daquilo que as normas estatuem. O 

mero comprometimento com conceitos ou teorias jurisprudenciais não garante o 

controle democrático, dado que os agentes públicos não são movidos pelo princípio 

do desinteresse, senão regidos e limitados por interesses e instituições1297. O 

Pragmatismo requer, por exemplo, juízes reativos à opinião pública, embora não 

submissos a ela, de modo que a percepção popular exerça uma função contra o 

arbítrio. Outros exemplos de efetiva restrição são o controle do Congresso sobre o 

orçamento dos Tribunais, assim como o feedback da opinião pública em relação às 

nomeações e decisões1298. A constatação de que inovações repentinas na ordem 

jurídica, mediante decisões ativistas, pode estimular outros litígios e entupir as salas 

dos Tribunais, também atua como restrição, tanto quanto a relativa fraqueza das 

Cortes, que, para executar suas decisões, não raro precisam da cooperação do 

Executivo1299. Contudo, ainda que importantes, essas restrições não são aptas para 

afastar o perigo do “monarquismo judicial”, motivo pelo qual ainda uma outra é 

fundamental: a composição heterogênea do Judiciário, com pessoas de diversas 

origens, formações e etnicidades, não só pragmáticas, e que representem uma 

elevada parcela moral e ideológica, em termos demográficos, da população, de 

maneira a majorar a legitimidade das Cortes1300. Similar opção por um Judiciário 

diversificado, e assim representativo, é superior à concepção de Cortes soberanas 

timidamente criativas e restritas a questões técnico-jurídicas, enfocando mais na 

questão da governança do que na interpretativa1301. E em pontos como o avanço do 

                                            
1295 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 181. 
1296 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 161-162. 
1297 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 225-226. 
1298 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 162. 
1299 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 162. 
1300 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 163. 
1301 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 163-164. 
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Judiciário sobre os demais ramos do Governo e a agressividade da interpretação 

judicial, o Pragmatismo não é necessariamente mais receptivo ao Ativismo do que 

outras teorias. Ocorre apenas que os pragmatistas reconhecem que os juízes, 

notadamente os da Suprema Corte, são participantes ativos da governança política, 

incrementando a concorrência institucional1302 e não se recolhendo a decidir 

questões jurídicas, tarefa sequer possível na realidade atual1303. Nesse sentido o 

Ativismo e a adjudicação pragmática são vistos como algo inofensivo e “talvez até 

benéfico”1304, contanto que as decisões judiciais entreguem resultados positivos. 

Eventuais dúvidas sobre a legitimidade da adjudicação pragmática não são 

específicas dela, colocando em xeque o próprio sistema político como um todo1305. 

Em relevante excerto, Posner observa que:  

O projeto de reconciliar a democracia com o reexame judicial 
conferindo, de alguma forma, ao reexame judicial uma linhagem 
democrática é inútil. Contudo, isso não mostra que o reexame judicial 
seja ilegítimo. Tudo o que mostra é que os teóricos políticos e os 
advogados constitucionalistas estão trilhando o caminho errado na 
investigação sobre legitimidade. Lembre que legitimidade é a 
aceitação, e aceitação é, com mais probabilidade, para ser baseada 
em resultados práticos – na entrega de mercadorias – do que numa 
exposição de motivos filosófica ou de outra forma teórica 
convincente. (...) Não há crise de legitimidade judicial. De uma forma 
correta ou incorreta, o povo julga os resultados do reexame judicial 
como sendo bons o bastante. Como os argumentos de defesa da 
legitimidade de um tribunal oligárquico num sistema democrático são 
fracos, parece que a legitimidade do reexame judicial não exige 
argumentos, mas apenas resultados, para se estabelecer1306. 

A Jurisdição pragmática ainda pode se revelar benéfica na democracia, 

por exemplo, em cenários de prevenção de crises, atuando de forma tal que as leis 

da necessidade superem as normas jurídicas em temas críticos como terrorismo, 

eleições, depressão econômica, escândalos políticos, segurança pública e outras 

turbulências das sociedades atuais1307. Em tais momentos, seja por critérios como a 

capacidade institucional, seja pelo conhecimento especializado de outras esferas, 

seja pelo caráter político dos conflitos e pela inaptidão do formato judicial para lidar 
                                            
1302 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 163-164. 
1303 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 275. 
1304 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 164. 
1305 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 164. 
1306 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 138. 
1307 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 227. 
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com eles, pode ser “natural olhar para os representantes oficiais eleitos do que para 

os juízes para escolher a resposta”, abordagem prática e democrática1308. Além 

disso, o caráter empírico do Pragmatismo pode ser usado para a virtude de permitir, 

em casos nos quais vale a pena tentar, a experimentação política de leis que, do 

contrário, poderiam ser invalidadas pelo Judiciário1309. A experimentação caso-a-

caso é uma forma hábil de lidar com os problemas sociais, buscando-se soluções e 

correndo-se riscos até que, se for o caso, altere-se o rumo no futuro. Por isso as 

“decisões que invalidam a regulação têm a consequência muito perturbadora para 

um pragmatista de sufocar a experimentação e assim privar a sociedade da 

experiência com métodos alternativos”1310. Exceto nos casos de experiências que 

não valem a pena ser tentadas ou continuadas, a Jurisdição não deve não frustrar a 

experimentação1311. Todas essas imbricações estão presentes e interagem nas 

complexas relações entre direito e democracia, no âmbito da proposta pragmática. 

Em comparação com as correntes anteriores, tem-se que, enquanto o 

Substancialismo focaliza o conteúdo das decisões judiciais e o Procedimentalismo 

prioriza o circuito legislativo de formação da vontade ou o incremento da 

racionalidade de tais decisões, o Pragmatismo preocupa-se com a obtenção dos 

melhores resultados, priorizando a eficiência, a utilidade, a justiça, o bem-estar, a 

moral ou qualquer outra virtude contemporânea às decisões1312. A circunstância de 

os juízes não ficarem presos a leis ou precedentes e obrigarem-se a ponderar as 

consequências incorpora um elemento marcadamente político1313. Como teoria 

normativa e positiva que visa guiar o comportamento judicial, o Pragmatismo 

permanece neutro quanto a âncoras morais, princípios, sistemas fechados e slogans 

jurídicos, para incorporar ares racionais e empiricistas1314, buscando sempre fazer o 

melhor que pode em termos de resultados para o caso presente e para o futuro, sem 

estar vinculado ao que outros oficiais fizeram no passado, mas apenas usando as 

leis e os precedentes como fontes potenciais de informações não muito limitadoras. 

                                            
1308 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 246. 
1309 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 93-96. 
1310 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 287. 
1311 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 93. 
1312 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. p. 186. 
1313 ALLARD, Julie; e GARAPON, Antoine. Os juízes na mundialização. p. 85. 
1314 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 47. 
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O panorama pragmático coloca em destaque, assim, a atuação do Poder Judiciário. 

3.1.3. Diálogos Institucionais. 

Nos tópicos acima, foram acercadas teorias pós-positivistas de matriz 

substancialista, procedimentalista e pragmatista, todas elas atadas às tensões entre 

constitucionalismo e democracia. Em tais teorias está latente a percepão de que 

um dos Poderes tem um papel de proeminência nas importantes decisões estatais 

sobre a vida coletiva, especialmente, mas não só, em tema de direitos fundamentais. 

No Substancialismo e no Pragmatismo tem-se algum destaque para a atuação do 

Judiciário e o conteúdo (o que) ou os resultados das decisões. No 

Procedimentalismo observa-se uma certa propensão ao Legislativo e à forma (como) 

as decisões são tomadas ou o caminho que se deve percorrer para toma-las. Não se 

trata, evidentemente, de conferir exclusividades sobre a última palavra, senão de 

inclinações de uma ou outra teoria em favor de determinados ramos do Governo1315. 

Agora, essas teorias passarão a ser complementadas por outras de índole 

dialógica, igualmente imprescindíveis nas zonas críticas entre constitucionalismo e 

democracia. Concepções como as Virtudes Passivas e o Minimalismo Judicial 

escapam do dualismo sobre a quem compete a palavra final, encarando as decisões 

como fruto de um colóquio construtivo entre as instituições ao longo do tempo. Em 

tal sentir, o Judiciário e o Legislativo não concorrem em termos de legitimidade para 

a tomada de decisões, mas engajam-se, com suas melhores expertises, numa 

parceria buscando as decisões constitucionais acertadas. As ideias de prioridade e 

verticalidade cedem às de complementariedade e circularidade1316, forjando-se um 

espaço intermediário que permite, a depender do caso, a aplicação de conteúdos ou 

o redirecionamento a procedimentos em outras esferas. Mesmo que não se trate de 

um diálogo em sentido literal, e que se exija alguma abstração para visualizar a 

                                            
1315 A respeito: MENDES, Conrado Hübner. Direitos fundamentais, separação de poderes e 
deliberação. 2008. 209p. Curso de Doutorado em Ciência Política. Departamento de Ciência Política 
da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciências Humanas da Universidade de São Paulo (USP). São 
Paulo, 2008, p. 14. Disponível em: < 
www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/.../TESE_CONRADO_HUBNER_MENDES.pdf >. Acesso em: 
13 de novembro de 2018. 
1316 MENDES, Conrado Hübner. Direitos fundamentais, separação de poderes e deliberação.p.15. 
Disponível em: < www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/.../TESE_CONRADO_HUBNER_MENDES.pdf 
>. Acesso em: 13 de novembro de 2018. 
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prática dialógica, a dinâmica remete a uma interação interinstitucional1317. Isso pode 

exemplificativamente ocorrer com as Cortes recusando-se a ouvir uma causa, 

exercendo as chamadas Virtudes Passivas ou atuando à moda minimalista, de 

maneira a instar o Poder Legislativo ao enfrentamento ou à regulamentação precisa 

de certo assunto. Ou ainda quando o Legislativo promulga leis em atenção a 

endereçamentos políticos contidos nas fundamentações das decisões jurisdicionais. 

Também pode concretizar-se quando o Legislativo reage a interpretações jurídicas 

dadas pelas Cortes a dispositivos legais ou constitucionais, editando novas leis ou 

emendas constitucionais que contrariem tais interpretações, tendo em conta que, 

como se sabe, “a norma inaceitável, judicialmente criada, pode ser corrigida ou ab-

rogada mediante um ato legislativo e, no limite, até por meio de uma revisão 

constitucional”1318. Enfim, diversas são as hipóteses de interações entre os ramos. 

É evidente que esses diálogos pautam-se nos parâmetros de cada 

sistema jurídico. No Brasil, em se tratando da edição de nova lei infraconstitucional 

contrária a uma decisão do Tribunal Constitucional, é exigido, segundo precedente 

da Suprema Corte, que o Parlamento justifique argumentativamente a medida, 

apresentando novos dados fático-jurídicos ou, então, evidenciando a mudança do 

contexto em que proferida a decisão judicial. Por outro lado, em se tratando de 

emenda constitucional que altere a norma-parâmetro utilizada pela Corte para 

proferir a decisão, o Parlamente possui maior liberdade para reformar o dispositivo, 

desde que não agrida as cláusulas pétreas1319. Mas outras dinâmicas são possíveis. 

As práticas dialógicas são conhecidas no pensamento mundial: 

In addition to the constant tension, there is also a constant dialogue 
between the judiciary and the legislature. This dialogue does not take 
place at meetings between judges and legislators; it takes place when 
each branch carries out its constitutional role. The main role of the 
legislature is to enact statutes. These statutes are subject to judicial 
review of their constitutionality and judicial interpretation of their 

                                            
1317 MENDES, Conrado Hübner. Direitos fundamentais, separação de poderes e deliberação.p. 97 
Disponível em: < www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/.../TESE_CONRADO_HUBNER_MENDES.pdf 
>. Acesso em: 13 de novembro de 2018. 
1318 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 101. 
1319 Sobre o tema: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito Constitucional e Eleitoral. Ação Direta 
de Inconstitucionalidade n 5.105-DF/DF, do Tribunal Pleno. DF, 1º de outubro de 2015. Disponível em: 
< http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4552286 >. Acesso em 25 de novembro de 
2018. 
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meaning. If the judiciary determines that a statute is unconstitutional, 
the matter returns to the legislature. In many such cases, the 
legislature may enact a new statute that achieves the same 
fundamental purpose as the voided statute while adopting more 
proportionate means. If the legislature does not want to do this, it can, 
in legal systems that permit this (such as Canada and Israel), enact a 
conflicting ordinary statute by using an override. It can also — again, 
if this is feasible in the relevant legal system — amend the 
constitution and then reenact the statute. This new statute is also 
subject to judicial review, and the process can continue. This process 
is a proper dialogue between the branches. In this dialogue, the 
legislature usually enjoys considerable latitude.  
A similar dialogue occurs when the judiciary interprets a statute in a 
way that is unacceptable to the legislature. The legislature may enact 
a new statute or amend the original one to better achieve its aim. The 
cycle of interpretation and amendment can then repeat1320. 

 Tanto quanto as teorias abordadas nos itens acima, os estudos sobre os 

diálogos institucionais mostram-se, hoje, indispensáveis para a avaliação do papel 

do Judiciário em uma era de Judicialização, Ativismo e estímulo ao Acesso à Justiça.  

3.1.3.1. Virtudes Passivas.  

Alexander Bickel, baseado, no ponto, nas lições de Alexander Hamilton 

em O Federalista, adjetiva o Poder Judiciário como o menos perigoso dos ramos do 

governo, destituído da força do Executivo e da vontade do Legislativo1321. Ao avaliar 

a posição do Tribunal Constitucional no regime democrático, Bickel reconhece a 

legitimidade do judicial review, levado a efeito sempre que a Corte declara 

inconstitucionais atos legislativos ou executivos. A revisão judicial é chancelada 

como um instrumento de governo, uma escolha feita pelos homens1322, aceitando-se 

                                            
1320 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 236-237. Tradução livre: “Em adição a uma 
constante tensão, há também um diálogo constante entre o judiciário e a legislativo. Tal diálogo não 
ocorre em reuniões entre juízes e legisladores; ocorre quando cada ramo desempenha seu papel 
constitucional. O papel principal da legislatura é promulgar leis. Estas leis estão sujeitas ao controle 
judicial de sua constitucionalidade e à interpretação judicial de seu significado. Se o Judiciário decidir 
que uma lei é inconstitucional, o assunto retorna ao Legislativo. Em muitos desses casos, o legislativo 
pode promulgar uma nova lei que alcance o mesmo propósito fundamental que a anulada, adotando 
meios mais proporcionais. Se a legislatura não quiser fazer isso, pode, nos sistemas legais que o 
permitem (como o Canadá e Israel), editar uma lei ordinária conflitante usando uma sobreposição. 
Também pode - novamente, se isso for viável no sistema jurídico - emendar a constituição e então 
reativar a lei. Esta nova lei também está sujeita à revisão judicial e o processo pode continuar. O 
processo é um diálogo adequado entre os ramos. Nesse diálogo, a legislatura costuma gozar de 
considerável latitude. Um diálogo semelhante ocorre quando o judiciário interpreta uma lei de uma 
maneira inaceitável para a legislatura. A legislatura pode promulgar uma nova lei ou emendar a 
original para melhor atingir seu objetivo. O ciclo de interpretação e alteração pode então repetir-se”. 
1321 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. 
1322 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 16-17. 
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que a Corte, nas situações em que julga o mérito dos casos, faça-o de acordo com 

princípios neutros. Porém, o controle judicial traz dificuldades contramajoritárias, 

tendo em vista que frustra a vontade dos representantes do povo de aqui e 

agora1323. Por isso a intervenção judicial deve ser exercida com cautela, competindo 

ao Judiciário, em determinadas circunstâncias, exercer as chamadas Virtudes 

Passivas1324 consistentes no uso de técnicas de não-decisão. Por um lado, evitando 

decidir certos temas constitucionais, o Tribunal provoca a deliberação de instituições 

mais democráticas, promove o diálogo entre estas e o Judiciário e respeita o fator 

tempo, de forma a balancear o funcionamento da democracia. Por outro lado, 

decidindo questões constitucionais, a Suprema Corte enuncia uma declaração que 

aparenta ser a última sobre o assunto, mas que pode ser revista na esfera política 

caso não seja acolhida pelas instituições governamentais ou mesmo pelo povo1325. 

A raiz do problema do judicial review reside no fato de tratar-se de uma 

força contramajoritária no sistema (counter-majoritarian force). As democracias 

representativas funcionam com a eleição de certos homens para períodos de tempo 

delimitados, a fim de que, cumpridos os mandatos, atravessem a avaliação periódica 

de suas condutas em novos pleitos eleitorais. Embora os agentes eleitos também 

deleguem atribuições a pessoas de sua confiança e nomeação, o complexo sistema 

de tomada das decisões coletivas opera, como um todo, sob o escrutínio eleitoral e 

a crítica pública1326. Se a democracia não significa uma constante reconsideração de 

decisões já tomadas, e se há alguma exigência de estabilidade, nem por isso é 

correto afirmar que revisões ou inovações de atos passados não gravem a essência 

do regime democrático. E ainda que haja distorções políticas e econômicas nos 

processos eletivos e de tomada de decisões, é inviável negar o papel central, seja 

teórico, seja prático, que a democracia representativa tem no sistema constitucional. 

O controle judicial trabalha contra essas características, atuando como o 

poder de aplicar e construir a Constituição, em momentos cruciais, contra os desejos 

da maioria legislativa eleita1327. Há ainda a objeção de que um Governo coerente, 

                                            
1323 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 17. 
1324 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 111. 
1325 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 20. 
1326 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 16-17. 
1327 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 17-20. 
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estável e moralmente suportável só é possível na base do consenso, que por sua 

vez pressupõe um ideal de sucesso comum promovido pelas instituições que 

refletem o povo, representam-no e prestam contas eleitoralmente1328. A revisão 

judicial tem a tendência de, aos poucos, minar o processo democrático, expressando 

uma forma de desconfiança contra o Legislativo e corrigindo de fora para dentro os 

equívocos de tal Poder, de forma a privá-lo do dever de aprendizado e a subtrair do 

povo a oportunidade de experiência política, a educação moral e o estímulo para 

efetuar reivindicações pelos canais ordinários. Paradoxalmente, onde a soberania 

parlamentar é subordinada à Constituição, parece haver mais arbítrio legislativo do 

que em locais nos quais o Parlamento é livre para legislar, dado que, nas primeiras 

situações, há sempre a perspectiva de correção judicial de equívocos1329. Além 

disso, o controle judicial não atua como uma força salvadora eficiente quando 

surgem os grandes testes, uma vez que Tribunal algum consegue salvar uma 

sociedade desvestida do espírito público e sem a capacidade de edificar o futuro1330. 

Em toda essa polêmica, a justificativa para o controle judicial deve basear-

se, especialmente, nos princípios, assim como em fundamentações ligadas à 

história e à continuidade das práticas. Para exercer a difícil missão de construir e 

aplicar a Constituição, em matérias e momentos importantes, contra a maioria 

legislativa, os juízes devem mergulhar nas tradições da sociedade, na história do 

direito e no pensamento filosófico, extraindo pressuposições fundamentais 

envolvendo a moralidade social e, mais do que apenas entonando-as, relendo-as e 

adaptando-as aos casos particulares. Eles devem usar microscópio e telescópio. Só 

assim fugirão de suas predileções pessoais1331. Ao lado disso, há outros importantes 

aspectos a serem considerados na busca por respostas em torno da postura da 

Corte Constitucional. Embora a atuação judicial possa envolver a criação de 

políticas, é mister distingui-la das funções Legislativa e Executiva. Ademais, há de se 

levar em conta as capacidades do Tribunal para decidir o tema e ter em mente as 

situações em que, caso a Corte se abstenha, os resultados serão improvavelmente 

obtidos em outras esferas. Cumpre ainda preservar o senso político do povo, a 

                                            
1328 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 20. 
1329 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 22. 
1330 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 23. 
1331 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 235-237. 



275 
 

 

moral e garantir a eficácia da decisão, quando a adjudicação for mesmo exigida, 

sem que, com isso, chegue-se à redução da performance dos departamentos do 

Governo, que não devem ser exonerados das suas próprias responsabilidades1332.  

Nas palavras do autor: 

For the moment the discussion is at wholesale, and we are seeking a 
justification on principle, quite aside from supports in history and the 
continuity of practice. The search must be for a function wich might 
(indeed, must) involve the making of policy, yet wich differs from the 
legislative and executive functions; wich is peculiarly suited to the 
capabilities of the court; wich will not likely be performed elsewhere if 
the courts do not assume it (...)1333. 

O ponto de partida para a compreensão da teoria é a obviedade de que 

várias condutas do governo apresentam dois lados. Um deles reside na satisfação 

de necessidades momentâneas, voltadas a efeitos práticos específicos, e o outro é 

próprio daqueles valores e interesses com elevada generalidade e carga de 

permanência. Em toda boa sociedade o governo deve servir não apenas àquilo que, 

de tempos em tempos, é definido como uma necessidade material imediata, senão 

também a determinados valores duradouros, frutos de construções históricas, 

reiteradas enunciações, compromissos morais e adaptações aos novos tempos1334. 

Ainda que homens atuantes em todos os caminhos da vida pública possam 

identificar tais valores duradouros, frequentemente os integrantes da esfera política, 

mais sujeitos a cobranças eleitorais e próximos do espaço do mercado, tendem a 

ceder a pressões de grupos de interesses e agir com base em conveniências, 

visando resultados imediatos1335. O Poder Judiciário é, portanto, uma instituição 

isolada e apta para externar uma visão longa (long view), possuindo treinamento 

técnico, costume institucional e hábito mental para atuar com base em princípios, de 

forma a guardar os valores duradouros da sociedade e a atribuir-lhes novos sentidos 

quando necessárias adaptações, o que acaba sendo inevitável em uma ou duas 

                                            
1332 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 24. 
1333 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 24. Tradução livre: “No momento, a 
discussão é por atacado, e estamos buscando uma justificativa em princípios, além de apoios na 
história e na continuidade das práticas. A busca deve ser por uma função que pode (de fato, deve) 
envolver a elaboração de políticas, ainda que modo diferente das funções legislativa e executiva; que 
seja particularmente adequada para as capacidades do tribunal; que provavelmente não seria 
realizada em outro lugar, se os tribunais não a assumirem”. 
1334 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 24. 
1335 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 25. 
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gerações1336. Para além disso, o Tribunal Constitucional possui a vantagem de não 

lidar só com abstrações, deparar-se com os desdobramentos concretos dos atos dos 

demais ramos e beneficiar-se com maravilhoso mistério do tempo (marvelous 

mistery of time), que lhe permite um segundo pensamento sobre o tema em foro de 

princípios e de melhores aspirações, no lugar das necessidades imediatas1337. O 

tempo ainda possibilita aferir a acomodação entre os fatos e a aceitação dos atos 

públicos, mesmo que, nesse período, haja algum risco de produção de efeitos 

profundos. A revisão judicial é justificada, ainda, por uma função mística ou simbólica 

que vai além do simples balanceamento, alcançando a legitimação ou certificação 

de validade dos atos declarados constitucionais, em ordem a tranquilizar as minorias 

políticas quanto ao acerto da deliberação em meio aos valores duradouros1338. 

Todavia, os argumentos favoráveis ao judicial review não afastam certas cautelas e 

deferências, que permitam à vontade majoritária respirar e oxigenar a vida política. 

Sintonizar a revisão judicial com os pressupostos democráticos requer 

uma análise atenta de várias circunstâncias. Raramente os princípios devem ser 

impostos pela Corte de forma rígida. Ao Tribunal é sugerido achar meios de 

persuadir e, somente após, coagir ao cumprimento. Consensos mantidos contra a lei 

constitucional ou a interpretação da Corte, caso persistam ao longo dos anos, 

podem alterar a adjudicação constitucional. O resultado dessas práticas é hábil a 

conduzir a uma tolerável acomodação entre a teoria e as práticas da democracia1339. 

Existem teorias relutantes e receptivas à revisão judicial. Entre as 

primeiras situa-se a perspectiva baseada na regra do erro claro (the rule of the clear 

mistake), que restringe o controle judicial às situações em que os demais Poderes 

não apenas incorrem em um equívoco, mas em um equívoco evidente sequer aberto 

à discussão racional1340. Fora dessas situações, há de se ter deferência às escolhas 

dos ramos do governo. Para o autor, porém, similar pensamento restritivo pressupõe 

uma legislatura lunática e não fornece respostas adequadas aos problemas de 

princípios e ponderações vivenciados atualmente, devendo ser aprimorado para 

                                            
1336 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 244. 
1337 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 26. 
1338 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 29-33. 
1339 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 28. 
1340 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 35. 
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incluir a problemática da escolha de valores compartilhados1341. Ainda entre as 

teorias receptivas acha-se a visão segundo a qual o fundamento para a revisão 

judicial restringe-se a manter os Estados, o Legislativo e o Executivo nos limites das 

atribuições constitucionalmente prescritas. Por tal motivo, antes de exercê-la, cabe à 

Corte avaliar o quanto a ocasião demanda e cingir-se a delimitar as fronteiras dos 

demais ramos, sem invadir o acerto ou não das escolhas dentro dessas 

fronteiras1342. Segundo Bickel, essa prescrição de contenção judicial até representa 

um remédio poderoso, mas é a terapia da quase total abstinência1343 e não merece 

ser acatada. Por outro lado, entre as visões relutantes identifica-se a regra dos 

princípios neutros, que implica uma concepção elastecida sobre o escopo do 

controle judicial e permite que o julgamento do Tribunal adentre nas escolhas entre 

valores concorrentes realizadas em sede Legislativa e Executiva. O que é 

determinante, para tanto, não é propriamente a natureza da questão judicializada, 

mas a essência da resposta judicial e tal resposta não pode advir de razões 

conveniência e oportunidade (expediency)1344. Ademais, o Tribunal precisa ser 

desinteressado e ancorar a decisão em valores neutros que sejam aceitáveis 

perante quaisquer interesses, grupos ou pessoas, abstendo-se de impor as 

preferências institucionais ou pessoais dos julgadores e partindo da situação 

específica para os interesses universais da sociedade1345. Aqui, embora o princípio 

reconhecido projete-se para momentos futuros e tenha amplas irradiações, a 

preocupação concentra-se em decidir o caso1346, mantendo-se a tênue linha divisória 

entre os atos de julgamento e atos de vontade1347 e pesando o passado, mas 

evitando que os atos outrora editados aprisionem as decisões contemporâneas1348. 

Bickel encampa esta última linha de pensamento e a aprimora. Para ele o 

judicial review é “(...) the principled process of enunciating and applying certain 

enduring values of our society”1349, os quais possuam significado genérico e 

                                            
1341 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 43. 
1342 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 46-47. 
1343 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 48. 
1344 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 49-50. 
1345 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 55. 
1346 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 70. 
1347 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 79. 
1348 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 109-110. 
1349 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 58. Tradução livre: “(...) processo 
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aplicação equitativa. Ao declarar um valor preponderante, ou acomodar valores 

contrastantes no caso apreciado, a Corte gera um princípio novo ou revisto que 

injeta nas esferas representativas algo ainda lá desconhecido, fornecendo padrões 

para uma visão de longo prazo sobre as necessidades materiais e espirituais da 

sociedade, aos quais os atos de conveniência imediata devem ir aderindo1350. Uma 

vez que a Corte constitucional desvenda um princípio de tal magnitude, deve aplicá-

lo sem relativizações, flexibilizando-o somente dentro de seus próprios termos e 

devendo adjudicar resultados iguais a casos semelhantes, sejam ou não agradáveis. 

Podem existir somente alguns poucos princípios dessa natureza1351 e referidos 

princípios devem guiar as tendências de políticas e conveniências de curto prazo1352.      

O sistema democrático americano navega no balanço entre princípios e 

conveniências. O judicial review deve, aí, desempenhar seu papel de definir valores 

e proclamar princípios que podem reger inúmeras escolhas, não deixando a 

sociedade completamente submetida a critérios de conveniência e oportunidade 

aplicáveis ao maior espectro de decisões públicas1353. Frequentemente, as decisões 

estatais são proferidas num ambiente conjunto de princípios e conveniências. A 

Corte, embora não deva julgar com base em conveniências, pode invalidar a decisão 

política por contrariar princípios neutros e duradouros, ou pode validar, com 

fundamento em princípios, atos praticados pelos demais ramos com base em 

conveniências. Mas há ainda uma terceira possibilidade, essencial e frequentemente 

esquecida, que vai além de nocautear a legislação ou legitimá-la. Tal terceira via 

consiste em não adotar nenhuma das duas anteriores e nela reside o segredo para 

manter o balanço democrático1354, nisso residindo o maior interesse teórico da obra. 

Sobre o assunto, o autor anota que: 

The essentially important fact, so often missed, is that the Court 
wields a threefold power. It may strike down legislation as 
inconsistent with principle. It may validate (...) legislation as consistent 
with principle. Or it may do neither. It may do neither, and therein lies 

                                                                                                                                        
princiológico de enunciar e aplicar certos valores duradouros da nossa sociedade”. 
1350 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 58. 
1351 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 58-59. 
1352 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 64. 
1353 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 67-68. 
1354 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 69. 
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the secret of its ability to mantain itself in the tension beetwen 
principle and expediency1355. 

Quando o Tribunal se abstém de decidir e esclarece que tal omissão 

não implica validação das condutas dos demais ramos, isto é, quando não os nulifica 

nem os legitima, significa que está disponibilizando campo aberto para deliberação e 

manifestação na esfera política. A decisão de não-decidir demanda pouca 

justificação no que se refere à compatibilidade com o regime democrático. Ao agir 

em tais termos, a Corte não se demite de seu papel, não abandona sua função 

educativa e tampouco se divorcia dos princípios duradouros, mas meramente utiliza 

técnicas e dispositivos desenvolvidos ao longo dos anos com o objetivo de obter 

respostas dos demais ramos sobre questões prudenciais na sociedade1356. A Corte, 

então, engaja-se numa espécie de diálogo ou colóquio com as outras instituições 

governamentais e com a sociedade sobre a necessidade de tal ou qual medida ou 

compromisso, enquanto a questão de princípio a ser decidida remanesce suspensa 

e amadurece. O caminho intermediário entre invalidar e legitimar, deixando as coisas 

indecididas, é fundamental porque viabiliza a atuação do Tribunal na proclamação e 

na proteção de metas e abre margem de manobra para as conveniências 

(expediency), sem perder de vista os princípios1357. As técnicas e dispositivos 

destinados a deixar as coisas indecididas têm as vantagens, ainda, de reduzir as 

divergências nos julgamentos da Suprema Corte e permitir que decisões legislativas 

ou executivas sejam aplicadas de maneira prospectiva e isonômica a todos os casos 

futuros e até mesmo, às vezes, ao litigante imediato. Além disso, tais técnicas 

permitem às Cortes selecionar a agenda e reduzir o estoque elevado de causas, 

definindo o papel que desempenharão na sociedade e administrando o serviço1358.  

Tais técnicas são plenamente admissíveis, não vingando a interpretação 

da Constituição segundo a qual todos os casos (all cases) devem ser ouvidos pela 

Corte. Dentre as atitudes judiciais, a via intermediária representa a mais importante, 

                                            
1355 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 69. Tradução livre: “O fato 
essencialmente importante, muitas vezes esquecido, é o de que a Corte detém um poder triplo. Ela 
pode derrubar a legislação quando inconsistente com princípios. Pode validar (...) a legislação como 
consistente com princípios. Ou pode não fazer nenhuma das duas coisas. Pode não fazer nenhuma e 
aí reside o segredo de sua capacidade de manter-se na tensão entre princípios e conveniências”. 
1356 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 70. 
1357 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 71. 
1358 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 298. 
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ainda que tenha caído em um estado de descrédito e mesmo que desagrade clientes 

e advogados, que acionam o Poder Judiciário como último recurso e se frustram ao 

ser restituídos ao estágio inicial de reivindicação por algo que aparenta ser um 

legalismo ou tecnicismo1359. Mas, apesar dessa singular importância, o Tribunal não 

é senhor de total discricionariedade para selecionar quais casos ouvir e em quais 

situações declinar da Jurisdição, merecendo críticas a praxe verificada, por vezes, 

nesse sentido e fundada na aplicação indiscriminada de doutrinas como a das 

questões políticas (political question)1360, ou a da maturação (ripennes), que podem 

causar prejuízos advindos de um retardamento excessivo. Os critérios clássicos 

válidos para deixar as coisas indecididas são os relacionados, primeiro, à exigência 

de um caso litigioso a ser decidido por meio da Jurisdição (case requirement), e, 

segundo, à existência de previsões legais ou constitucionais prévias que definam 

suficientemente o direito reivindicado, sem as quais é mister aguardar o 

pronunciamento das esferas políticas para que o Tribunal possa, posteriormente, 

decidir a partir de um contexto razoavelmente experimentado e com base nos 

valores duradouros1361. Além disso, se um caso é regularmente deduzido por um 

demandante, a questão sobre se a Corte deve ou não o ouvir é respondida pelos 

instrumentos processuais da legislação e pelos padrões jurídicos estabelecidos, sem 

que se possa defender uma total discricionariedade judicial para atenuar o dever1362. 

Sobram divergências sobre a necessidade de se manter as intervenções 

das Cortes dentro dos limites que são impostos, apesar de não claramente, pela 

teoria e pela prática da democracia. Aqueles que reconhecem tal necessidade de 

restrição têm duas opções: a de limitar as ocasiões em que as Cortes intervêm, 

reduzindo quantitativamente as situações em que os Tribunais se inserem 

decisivamente no processo político, e a de restringir qualitativamente as categorias 

de princípios que as Cortes devem aplicar, com a presunção de que isso implicará 

automaticamente uma redução das intervenções1363. Esta segunda opção ignora a 

                                            
1359 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 113-118. 
1360 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 125. Aqui, é importante observar que 
conceitos como case or controversy, standing, certiorari, ripeness e as demais técnicas mencionadas 
pelo autor estão descritas no Capítulo 1 desta Tese, quando se trata do Acesso à Justiça nos EUA.  
1361 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 115-116. 
1362 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 122. 
1363 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 128. 
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permanente tensão entre princípios e conveniências que informa todas as decisões, 

atribuindo, frequentemente, peso superior a estas últimas e as fazendo prevalecer 

na maioria das situações. Já a primeira opção permite que a Corte desempenhe seu 

papel pleno, mantendo-se dentro da tensão e dosando as ocasiões em que 

intercede por meio das técnicas de não-decidir. Ao assim agir a Corte permanece 

fora da política e, sem que haja nisso qualquer paradoxo, atua marcadamente como 

animal político. Mas tais técnicas devem ser empregadas com prudência judicial1364. 

As chamadas Virtudes Passivas (passive virtues), ligadas às técnicas 

utilizadas pela Corte para não não-decidir, devem ser exercidas em algumas 

situações. Uma das formas de desempenhar essas virtudes é a prerrogativa 

discricionária de dispensar um recurso sem, de fato, apreciá-lo (writ of certiorari). 

Elas também têm pertinência, por exemplo, quando o tema constitucional não está 

maduro para um julgamento pautado por princípios (ripeness), ainda que o caso em 

si seja adequadamente apresentado e esteja embasado em fatos e argumentos. O 

ofício da Corte não é, necessariamente, resolver problemas perante os quais o 

processo político está em impasse (deadlock), mostrando-se sensato esperar que as 

instituições políticas tomem uma decisão inicial para que o Tribunal passe, 

posteriormente, ao julgamento sobre a decisão política já experimentada1365. É certo 

que o conceito de causa madura não é estabelecido de modo rígido e acha-se de 

certa forma ligada ao mérito da questão constitucional, que pode ser considerada 

pronta para análise por um magistrado e não por outro, a depender dos contornos do 

princípio constitucional a ser aplicado1366. Mesmo assim é possível e adequado 

selecionar, por vezes, a avenida intermediária. O mesmo ocorre em casos, 

especialmente criminais, nos quais a lei acha-se em franco desuso (desuetude) e 

não traduz a vontade dominante da sociedade do tempo presente, quando o Tribunal 

deve, ao invés de adjudicar uma solução que cooperaria para manter a inércia do 

Poder Legislativo quanto às suas próprias responsabilidades, assumir uma postura 

absenteísta que pode ajudar a pôr em curso o necessário processo de decisão 

política. As Virtudes Passivas também podem ser exercidas perante leis 

                                            
1364 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 132-133. 
1365 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 143-146. Todos esses institutos foram 
estudados, com maior vagar, no Capítulo 1 da presente Tese. 
1366 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 169-170. 
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excessivamente vagas e imprecisas (vagueness), que acabam por transferir a 

Juízes, acusadores, administradores e outros agentes sem legitimidade política, a 

autoridade para a tomada de decisões ad hoc, de maneira a deixar muito espaço em 

aberto ou a autorizar a ação de autoridade ou órgão incompetente. Também nesses 

casos, é cabível à Corte evitar a decisão adjudicada do tema substantivo e remeter 

maior detalhamento ao processo político, convidando as forças políticas para uma 

maior responsividade1367. Tem-se ainda a perspectiva de adotar o caminho 

intermediário de não-decidir e devolver a questão ao âmbito deliberativo nas 

hipóteses em que são questionados atos tomados por autoridades administrativas 

com base na delegação de poderes pela esfera política (doctrine of delegation), 

sempre que a decisão delegada enreda temas que reclamam manifestação 

legislativa. Ao abster-se de avaliar a escolha à luz de princípios substantivos, a Corte 

aciona as fontes da política1368. Por fim, ainda é possível que a Corte devolva ao 

Congresso a análise atenta para um segundo olhar sobre uma decisão tomada de 

costas, de modo irregular ou com profundidade aquém da desejada no assunto1369. 

Acerca das técnicas para o exercício das Virtudes Passivas, ele afirma: 

The various devices, methods, concepts doctrines and techniques 
that I have discussed – and I have tended to use the terms rather 
interchangeably – all serve to the same end, of course. They are all 
techniques of ‘not doing’, devices for disposing a case while avoiding 
judgment on the constitutional issues it raises. This common aspect is 
what I have sought to emphasize1370. 

Em todos esses métodos e técnicas de não-fazer, há riscos de imposição 

aos litigantes, embora necessariamente, de prejuízos advindos da abstenção, 

causados pelo tempo de espera pela resposta redirecionada a outras esferas. 

Todavia, dois outros métodos podem ser listados como alternativas contra esses 

efeitos danosos, sem levar o Tribunal a adjudicar problemas constitucionais que não 

deve. O primeiro deles é o recurso a regras especiais de procedimentos (devices of 

                                            
1367 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 147-154. 
1368 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 159-161. 
1369 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 165-166. 
1370 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 169. Tradução livre: “Os vários 
dispositivos, métodos, doutrinas e técnicas de conceitos que discuti - e tenho a tendência de usar os 
termos de forma bastante intercambiável - todos servem ao mesmo fim. São todas técnicas de "não 
fazer", dispositivos para descartar um caso, ao mesmo tempo em que eles evitam julgamentos sobre 
as questões constitucionais suscitadas. Esse aspecto comum é o que tenho procurado enfatizar”. 
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procedures). Por meio deles estipula-se que, para a concretização de certos termos 

legais imprecisos, a admissão da causa deve atender a certos requisitos a serem 

exigidos pelos órgãos judiciais inferiores, inserindo a Suprema Corte em um colóquio 

interno com tais órgãos e não com outras instituições do Governo, em relação às 

quais a obtenção de respostas seja mais custosa e demorada1371. O segundo deles 

radica na técnica de construção de leis (devices of construction), através da qual, 

perante termos legais imprecisos, a Corte Constitucional os considera uma resposta 

legislativa tomada de forma responsável em linhas gerais, mas vaga para aplicações 

específicas. Ao assim reconhecer, a Corte delimita a parte vaga da legislação e 

restabelece o diálogo, nesse caso com o Legislativo, mas de modo já mais estreito e 

dirigido, incitando tal poder a construir novas leis que supram o vício aferido e 

corporifiquem, de forma também mais facilitada e rápida, uma decisão pontual, que 

não deve permanecer delegada aos juízos discricionários de outras autoridades1372. 

As técnicas para evitar o julgamento constitucional da Suprema Corte 

culminam, ainda, na doutrina das questões políticas (political question), cujas 

bases residem na falta de capacidade da Corte para assuntos estranhos e 

intratáveis para um julgamento por princípios. Em razão dela, certas controvérsias 

não são justiciáveis: a Corte não as pode decidir com efetividade e em caráter final, 

debaixo de testes e padrões que sejam administráveis dentro de seu campo de 

competências1373. Contudo, é necessária avaliação prudencial e cautelosa para que 

tal doutrina não conduza a abstenções judiciais em situações nas quais não é 

reclamada uma evasão mas uma adjudicação fundada em princípios1374, competindo 

à Corte delimitar a área sobre “whether, when and how much to adjudicate” com 

base no critério do desinteresse e do isolamento dos ramos de decisões políticas1375.  

Ao tratar das referidas técnicas, o autor diferencia a Jurisdição exercida 

pelo Tribunal Constitucional daquela desempenhada pelos órgãos judiciais 

inferiores. Para ele, estas últimas são agências primárias de resolução de disputas 

                                            
1371 BICKEL, Alexander M. The Least Dangerous Branch. p. 169-180. 
1372 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 180-183. 
1373 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 183-185. 
1374 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 183-187. 
1375 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 197-198. Tradução livre: “se, quando e 
quanto adjudicar”. 
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e, numa esfera mais restrita, agências primárias de reivindicação e evolução da 

ordem jurídica. Elas devem, em regra, resolver as controvérsias que lhes são 

apresentadas, evitando o caos. Todavia, mesmo em relação aos Tribunais inferiores, 

existem formas comuns de declinar do exercício da Jurisdição, exemplificadas na 

negativa de revisão de decisões de outros órgãos judiciais ou outras autoridades 

(denials of certiorari) e na dispensa de recursos (dismissals of appeals). Quanto 

às primeiras, reconhece-se certa dose de discricionariedade baseada em alguns 

padrões talvez pouco articulados e nas regras internas dos Tribunais. Em relação às 

segundas, a Jurisdição recursal é teoricamente obrigatória, mas inúmeras são as 

ocasiões em que as Cortes agem com certa discricionariedade para dispensar os 

casos, baseadas em razões como a exigência questão federal substancial, 

conveniência e oportunidade, ou falta de maturidade ou de exposição adequada da 

demanda1376. Por outro lado, ao Tribunal Constitucional cabe proferir julgamentos 

principiológicos sobre algo que já foi ordenado por autoridades. Suas intervenções 

são mais excepcionais e limitadas: elas ocorrem não para prevenir o caos, mas para 

revisar ordens preexistentes que, caso contrário, permaneceriam tal como editadas 

por processos mais normais. E a justiça não serve para alargar a autoridade do 

Poder Judiciário a um custo indevido do funcionamento efetivo e responsável das 

instituições políticas. O Congresso é uma instituição governamental sem direitos, 

mas com funções e deveres que devem ser exercitados1377 e que são estimulados 

pela abstenção judcial. Por isso algumas técnicas de não-decidir são mais aptas à 

utilização pela Suprema Corte, embora outras também sejam suscetíveis de uso 

pelos órgãos judiciais inferiores, inclusive com base em precedentes da primeira1378. 

As Virtudes Passivas, embora não levem diretamente a uma adjudicação 

constitucional principiológica, possuem um significado racional e servem para 

proporcionar uma efetiva aplicação dos princípios em acomodação com decisões 

políticas de conveniência (expediency)1379. A adjudicação constitucional de 

princípios, assim, “(...) can be wisely and fruitfully exercised only if the Court is 

                                            
1376 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 126. 
1377 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 173-174. 
1378 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 198. 
1379 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 199-200. 
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empowered also to decide whether and when to exercise it”1380. E, por meio de tais 

Virtudes, estabelece-se um “(...) interplay between the Court and the legislature or 

the executive (...)”1381, criando-se colóquios democráticos iniciados por magistrados. 

Para concluir, as passive virtues consistem, então, no emprego 

criterioso de doutrinas e técnicas de não-decisão, em situações nas quais a 

discussão envolve questões políticas, ou ainda pendentes de maturação, ou em que 

a Jurisdição é acionada sem uma controvérsia concreta e com fins consultivos, 

enfim, nos casos em geral nos quais revela-se indicado instar a esfera política a 

pronunciar-se sobre o assunto, estabelecendo um diálogo institucional democrático, 

reservando a Jurisdição para situações em que necessários julgamentos baseados 

em princípios duradouros e deixando as conveniências franqueadas à política. 

3.1.3.2. Minimalismo Judicial. 

Cass Sunstein, ao desenvolver uma teoria que designa como 

Minimalismo Judicial, defende uma técnica diferente de tomada de decisão judicial, 

com componentes especialmente procedimentais, mas também substanciais1382. Em 

termos procedimentais, uma Corte minimalista decide o caso diante de si de forma 

estreita, dizendo não mais do que o necessário para a resolução, de modo a deixar 

coisas indecididas, evitar teorizações ambiciosas, manter desobstruída a avenida 

para encaminhamentos futuros e fomentar a democracia deliberativa. 

Substancialmente, o Minimalismo apega-se à proteção de poucos direitos como 

participação política, liberdade de expressão, óbice a discriminações e outros 

básicos da democracia1383. Para o autor, passos minimalistas promovem mais do 

que minam o processo democrático, catalisam mais do que travam a deliberação 

democrática, além de reduzirem o risco de erros, o tempo e o ônus de argumentação 

de Cortes abarrotadas. Decisões minimalistas são pertinentes em situações nas 

quais a Corte não pode chegar a um consenso, não dispõe de informação relevante, 

                                            
1380 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 205. Tradução livre: “(...) só pode ser 
exercida de forma sábia e frutuosa se o Tribunal estiver habilitado, também, a decidir se e quando 
exercê-la”. 
1381 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 206. Tradução livre: “(...)  interação entre 
a Corte e a legislatura ou o executivo (...). 
1382 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. ix. 
1383 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. x-xi. 
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não está certa sobre comprometimentos morais juridicamente relevantes, pensa que 

as pessoas podem ter o direito de decidir o tema democraticamente, ou acredita que 

uma decisão judicial pode encarar uma oposição política tão intensa que reverta em 

desfavor das demandas morais e políticas acolhidas1384. Embora o Minimalismo não 

constitua uma fórmula universal e seja cabível preferencialmente nos contextos 

acima, cuida-se de ferramenta para auxiliar o comportamento judicial na democracia, 

fazendo-o coexistir com a deliberação, no sentido de reflexão e oferecimento de 

razões, e com a accountability1385, na acepção do controle da política pelos eleitores. 

Com frequência, temas constitucionais gravitam em torno de disposições 

vagas e aspirações abstratas como igualdade, liberdade e devido processo legal. 

Algumas vezes a Suprema Corte americana oferece respostas largas a tais 

questões. Porém, frequentemente, ela decide muito pouco, limitando-se a dizer o 

necessário para justificar o resultado e deixando pontos indecididos, abertos para 

rounds futuros de deliberação. O Minimalismo decisório reduz o ônus argumentativo 

da Corte e torna os erros judiciais menos constantes e danosos1386, além de permitir 

que os juízes e as pessoas em geral, que divergem sobre aspectos teóricos 

profundos ou sobre as fundações de um certo princípio, venham a concordar sobre a 

aplicação deste no caso concreto, facilitando o consenso1387. Ao decidir de maneira 

minimalista, uma Corte mostra-se alerta sobre a existência de desacordos 

razoáveis em uma sociedade heterogênea e está ciente de suas próprias limitações, 

em termos de capacidade institucional, para fornecer certas respostas. Ela evita 

regras claras e resoluções finais, está ciente do problema das consequências não-

antecipadas e vê-se como parte de um sistema de democracia deliberativa, visando 

promover os ideais democráticos de participação, deliberação e responsividade1388. 

Além disso, ela opera caso-a-caso, de acordo com as tradições da Common Law1389. 

O Minimalismo Judicial pode ser caracterizado como uma forma de 

Autocontenção, mas daí não resulta que juízes minimalistas não estejam dispostos a 

                                            
1384 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 53-54. 
1385 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. xiv. 
1386 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 03-04. 
1387 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 11. 
1388 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. x-xi. 
1389 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. xiii. 
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invalidar leis ou atos executivos inconstitucionais. Eles rejeitam a Autocontenção 

como crença geral e nem sempre aderem à regra da maioria1390. Dificilmente, 

porém, os minimalistas aliar-se-ão ao Ativismo, uma vez que protegem os 

precedentes judiciais e são cautelosos em impor seus valores sobre a sociedade. 

Eles também negam filiação a teorias como o originalismo, a regra do erro claro, o 

substancialismo e o procedimentalismo1391, não sendo liberais ou conservadores e 

tentando, sempre, promover o debate entre entre as vertentes políticas. A principal 

característica desses juízes, procedimentalmente, é deixar as coisas indecididas 

(leaving things undecided)1392. Substancialmente, os minimalistas encampam um 

núcleo restrito de ideais, os quais são neutros e podem ser compartilhados tanto 

por liberais quanto por conservadores, tanto por ativistas quanto por autocontidos, 

como, por exemplo, a garantia dos direitos políticos, o veto a discriminações, o 

repúdio à tortura, a exigência de um Governo por leis claras e a garantia de Acesso 

aos Tribunais para que tais leis sejam aplicadas1393. Assim, não se trata de uma 

teoria cética ou agnóstica, inclusive porque objetiva promover a moralidade interna 

própria da democracia1394. Essa substância do Minimalismo, que é relativa e sujeita 

a revisão pelo procedimento político no curso dos anos, pode ser desdobrada, 

resumidamente, em mandamentos como a proteção contra prisões não-autorizadas, 

a proteção da dissidência política, o direito ao voto, a liberdade religiosa, a proteção 

contra a invasão de propriedade, a proteção contra abuso policial, o Estado de 

Direito com regras claras, prospectivas e adequadas à teoria e à prática, o direito de 

ser ouvido, a revisão de atos do governo, o veto à tortura, assassinato ou abuso 

físico pelo Governo, a proteção contra escravidão e a subordinação na base de raça 

ou sexo e a proteção substantiva do corpo humano contra a intrusão do governo1395. 

A prática minimalista envolve duas principais características: estreiteza 

(narrowness) horizontal da decisão e pouca verticalidade na análise (shallowness), 

com a exposição apenas das razões necessárias à justificação do resultado 

(holding). O Minimalismo, nesses termos, pode ser contrastado com o maximalismo, 

                                            
1390 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. x. 
1391 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 06-07. 
1392 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 06-07. 
1393 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. x-xi. 
1394 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. xi. 
1395 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 63-69. 
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que implica a prentensão de decidir casos de modo a fornecer regras largas (width) 

para o futuro, preclusivas, e dar justificações teóricas ambiciosas e profundas (deep) 

para o resultado obtido1396. Há portanto, no maximalismo, mais do que a decisão da 

controvérsia concreta, considerações teóricas largas e profundas que, de algum 

modo, afetam regulações futuras nos planos judicial e legislativo. Conforme visto, 

esse impacto em porvires é reduzido na concepção minimalista, exceto quando 

alguma amplitude for necessária para que, nas referidas situações, seja assegurado 

o mesmo tratamento jurídico a pessoas que se encontrem em idênticas 

condições1397. São várias as possibilidades de interação entre as dimensões de 

profundidade vertical e amplitude horizontal das decisões, nenhuma delas possuindo 

um valor absoluto1398. Daí resulta a conclusão de que “decisions are not usually 

minimalist or not; they are minimalist among certain dimensions”1399. E os efeitos do 

Minimalismo e do maximalismo estão diretamente associados ao modo mais ou 

menos rígido de aplicação do stare decisis: se os precedentes recebem pouco 

respeito, uma decisão maximalista não condicionará tanto o futuro. O mesmo ocorre, 

por exemplo, se os holdings puderem ser facilmente reconfigurados como dicta1400. 

Uma teoria forte do stare decisis, por outro lado, recomenda o Minimalismo e 

valoriza o papel do Congresso de mudar os rumos da sociedade quando discorda 

dos precedentes judiciais, uma vez que os Tribunais persistirão reproduzindo-os1401. 

Afinal, eventual falta de responsividade do Poder Legislativo pode ser uma 

consequência, e não uma causa, de atitudes criativas e interpretativas dos juízes1402. 

Para o autor, os dois maiores objetivos da democracia deliberativa são 

a prestação de contas e fiscalização em futuras eleições (accountability) e a 

exposição de razões (reason-giving). Nesse quadro, é importante distinguir entre 

condutas cujos resultados promovem democracia (democracy-promoting), impedem 

a democracia (democracy-foreclosing) e permitem a democracia (democracy-

                                            
1396 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 09-11. 
1397 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 10-11. 
1398 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 16. 
1399 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 19. Tradução livre: “decisões não são usualmente 
minimalistas ou não; elas são minimalistas ao longo de certas dimensões”.  
1400 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 19-20. 
1401 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 21-22 
1402 SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian. Interpretation and institutions. John M. Olin Program 
In Law and Economics. p. 22. 
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permitting). Enquanto as primeiras tendem a exigir julgamentos deliberativos por 

corpos democraticamente eleitos, as segundas visam resultados obtidos fora dos 

limites da política e as terceiras limitam-se a validar o que o processo democrático 

produziu1403. Para evitar fechamentos do processo político e permitir que corpos 

democráticos atuem, “(...) a Court might decline to hear a case at all or rule narrowly 

rather than broadly” 1404, contendo o risco de intervenção excessiva do Judiciário no 

domínio político, sem que isso signifique a inexistência de um crivo judicial. O 

projeto minimalista, nesse quadro, pode ser conectado à concepção de Virtudes 

Passivas de Alexander Bickel1405. Assim, com o objetivo de promover a democracia, 

uma Corte pode derrubar leis vagas (vagueness) para que o Parlamento, e não 

burocratas executivos, determinem os direitos, bem como vedar a delegação de 

certos assuntos ao Executivo (non-delegation). Também lhe é cabível demandar 

disposições legislativas claras (clear statement), recusar a aplicação de leis 

ultrapassadas para que novas sejam editadas (desuetude), exigir justificativas reais 

para discriminações e tentar assegurar que todas as decisões sejam embasadas em 

justificativas públicas (public reason), ao invés de simplesmente pelo poder ou por 

interesses egoísticos1406. A dispensa de análise de um recurso (writ of certiorari) e 

as doutrinas da justiciabilidade, com seus conceitos como ripeness, mootness, 

standing e outros, também são uma estratégia para minimizar a presença judicial na 

vida pública americana. Todas essas abordagens são, de algum modo, estreitas e 

deixam questões indecididas, fomentando a deliberação política. A escolha por 

referidas práticas depende de considerações contextuais, não se cuidando sempre 

da melhor opção, nem se devendo exercê-la quando, por meio dela, alguma injustiça 

material tenha de perdurar demais até que seja solucionada em outras esferas1407. 

Ao tratar do assunto, Sunstein assevera: 

It seems obvious to say that when the Supreme Court faces a 
constitutional attack on a law, it has three basic options: it might 
uphold the law, it might invalidate the law, or it might refuse to 

                                            
1403 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 26. 
1404 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 26. Tradução livre: “(...) uma Corte deve declinar de 
ouvir um caso ou decidir de modo estreito ao invés de amplo”. 
1405 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 38. 
1406 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 27. 
1407 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 38-40. 
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address the issue by denying certiorari or by taking advantage of 
various avoidance strategies. 
(...) 
But the Court actually has a fourth option: it can issue a minimalist 
decision, one that resolves little beyond the single case, but operates 
as a catalyst for public discussion1408. 

Os julgadores que priorizam as Virtudes Passivas e as decisões 

minimalistas tendem a ser humildes a respeito de suas capacidades pessoais e 

institucionais1409. Eles estão cientes de que podem errar e de que, possivelmente, 

não têm em vista todo o tipo de informações e dados sociais, econômicos e políticos 

necessários para solucionar problemas sociais complexos, não raro à disposição de 

Parlamentos, ministérios, agências e outros órgãos. A temática das capacidades 

institucionais torna-se relevante, em tal contexto, para contribuir com as discussões 

sobre o papel do Judiciário. A maior parte dos debates a respeito de tal papel acaba 

presa a conceitos abstratos e indagações sobre quais correntes interpretativas, entre 

o originalismo, a integridade, o formalismo e outras, são superiores, negligenciando 

dois temas de fundamental importância: as capacidades institucionais dos atores 

que interpretam e os efeitos dinâmicos das decisões para os vários agentes públicos 

e privados1410. Até se afigura possível ter preferências sobre uma ou outra teoria de 

interpretação, e entre elas o formalismo é apontado como valioso por promover a 

segurança jurídica, mas qualquer discussão permanece incompleta se não leva em 

conta esses dois aspectos adicionais, que, por vezes, podem resolver determinados 

problemas por si mesmos1411. É preciso ter em mente, na interpretação da 

constituição, das leis e dos precedentes, a capacidade dos juízes para lidar com as 

questões envolvidas, os custos dos eventuais erros, os custos das decisões e os 

efeitos dinâmicos que elas podem projetar, não se podendo revisar os atos de outra 

instituição, optar por uma maior intervenção ou deferência, de maneira 

                                            
1408 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 120-121. Tradução livre: “Parece óbvio dizer que 
quando a Suprema Corte enfrenta um ataque constitucional a uma lei, ela tem três opções básicas: 
pode confirmar a lei, pode invalidar a lei ou pode se recusar a abordar a questão, negando certiorari 
ou adotando as várias estratégias de evasão. (...) Mas a Corte na verdade tem uma quarta opção: ela 
pode emitir uma decisão minimalista, que resolve pouco além do caso, mas funciona como um 
catalisador para a discussão pública. 
1409 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 40. 
1410 SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian. Interpretation and institutions. John M. Olin Program 
In Law and Economics. p. 02. 
1411 SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian. Interpretation and institutions. John M. Olin Program 
In Law and Economics. p. 23. 
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descontextualizada desses aspectos1412. Tal abordagem impacta, inclusive, no 

escopo de interpretação aberto às instituições: instituições generalistas, como 

Cortes sem um conhecimento fundo sobre um tema técnico e seus impactos, devem 

prender-se mais a textos e precedentes, ao passo que instituições especializadas, 

como agências e outras, dispõem de uma maior dose de flexibilidade interpretativa, 

pois são hábeis a prognosticar os efeitos técnicos e regulatórios dessa atividade 

criativa1413. Uma similar compreensão tem em mira o caráter determinante de um 

componente técnico nos Governos, especialmente na estrutura do Executivo, 

destinado a auxiliar e servir à política na definição dos meios para que sejam 

atingidos os fins que ela seleciona, garantindo o funcionamento da máquina estatal 

em articulação com as sociedades complexas, todavia sem dominar as decisões1414. 

Conforme já visto, as circunstâncias que podem animar a Corte a deixar 

um tema indecidido dizem respeito, entre outras, à ausência de informação factual 

ou moral relevante sobre incertezas rapidamente cambiáveis. Em um “(...) period of 

unforeseeable consequences, rapid development, and technological uncertainty, 

there is much room for tentative, narrow judgments”1415. Além disso, tais 

circunstâncias relacionam-se, também, à impossibilidade de se obter um consenso 

em uma sociedade plural, à deferência a que as próprias pessoas decidam o 

assunto democraticamente, à falta de risco ao tratamento desigual entre pessoas, à 

existência de condições favoráveis ao funcionamento do autogoverno democrático, à 

desnecessidade de planejamento ou definição de bases seguras sobre o tema, ou, 

ainda, à crença de que a decisão judicial possa causar resultados adversos, encarar 

intensa oposição política e ser contraproducente às demandas morais e políticas 

que acolhe1416. Da mesma forma, o Minimalismo pode promover as qualidades da 

participação e da responsividade, garantindo, por um lado, que as pessoas tenham 

um dia na Corte e possam defender as peculiaridades de seu caso em relação aos 

                                            
1412 SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian. Interpretation and institutions. John M. Olin Program 
In Law and Economics. p. 38. 
1413 SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian. Interpretation and institutions. John M. Olin Program 
In Law and Economics. p. 04. 
1414 VOLPI, Mauro. Tecnocrazia e crisi della democrazia. In: VOLPI, Mauro. Governi tecnici e tecnici 
al governo (a cura di). Torino: G. Giappichelli Editore, 2017. p. 02.  
1415 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 205. Tradução livre: “(...) período de consequências 
imprevisíveis, rápido desenvolvimento e incerteza tecnológica, há muito espaço para julgamentos 
estreitos”. 
1416 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 53-57. 
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precedentes, bem como assegurando a continuidade do debate no processo 

democrático e, até mesmo, a remessa do caso a agências executivas ou legislativas 

a fim de que, em procedimentos posteriores, ofereçam uma nova e melhor 

justificação1417. Assim, ele pressupõe conjunturas e não traduz uma fórmula abstrata, 

perfeita para os juízes de todos os tempos e lugares, podendo, inclusive, 

comprometer objetivos democráticos1418. Ele pode gerar problemas de planejamento 

e previsibilidade, ao não assegurar que as decisões sejam reproduzidas e levadas 

adiante, o que pode ser benéfico aos advogados, mas lesivo à sociedade como um 

todo1419. Por vezes, ele também tende a preterir alguns conteúdos substanciais da 

democracia, priorizando procedimentos deliberativos que podem ser contaminados 

por grupos de interesses e mazelas políticas1420, ou fazer com que os cidadãos, sem 

a resposta judicial, esperem demais para ter garantidos direitos em outros terrenos. 

Diante de tais contrapontos, alguns contextos tornam recomendáveis 

decisões maximalistas. Isso ocorre em ambientes nos quais os juízes têm elevada 

confiança no acerto da decisão, referida decisão pode reduzir os custos das 

incertezas para as Cortes e os litigantes, o planejamento revelar-se importante para 

lidar com o tema, o processo democrático funcionar mal, por questões de overload 

ou distorções políticas, e a própria solução judicial criar as condições para o bom 

funcionamento da democracia, fornecendo alguns incentivos aos oficiais eleitos1421. 

Além disso, o maximalismo, de certa forma, reduz a discricionariedade judicial em 

casos futuros e cria um cenário confiável para uso pelos cidadãos e 

representantes1422. A amplitude é, então, uma virtude contingente, havendo questões 

empíricas imersas na avaliação sobre o papel catalisador da democracia 

desempenhado pelas Cortes. Mas, fora daí, se os juízes erram, e se os custos dos 

erros são maiores quando os juízes decidem de modo amplo e fundo, o “minimalism 

may be justified as a way of increasing rather than decreasing justice, and of 

                                            
1417 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 121. 
1418 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 54. 
1419 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 55. 
1420 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 48. 
1421 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 57. 
1422 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 22. 
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increasing rather than decreasing the recognition of rights, properly understood”1423.    

Em consequência do exposto, o Minimalismo pode ser definido como a 

alternativa teórico-prática disponível aos juízes, com raízes preponderantemente 

procedimentais, mas em alguma medida também substanciais, que lhes 

recomenda deixar as coisas indecididas em cenários de insuficiência de 

informações relevantes, dúvidas sobre capacidades institucionais ou interações 

políticas, recusando ouvir um caso ou julgando-o em chaves estreitas e rasas, de 

forma a dialogar com as instituições, promovendo a deliberação e a accountability.  

3.1.4. A importância de análises conjunturais e ecléticas nas reflexões teóricas. 

 

Nos itens anteriores foram estudadas importantes correntes que versam 

sobre o exercício da Jurisdição no regime democrático. A exposição baseou-se 

no pensamento de autores escolhidos estrategicamente, por sua posição de 

vanguarda e em razão da importância das respectivas obras na cena internacional. 

Dos principais pontos vivos em tais teorias é possível extrair e inventariar alguns 

argumentos favoráveis e desfavoráveis a uma atuação jurisdicional expansiva, 

especialmente, mas não só, em judicial review, sem o fim de exaurir a inesgotável 

temática. A finalidade deste tópico limita-se a condensar alguns dos dilemas 

presentes no debate, sem realizar, num primeiro momento, juízes valorativos e 

defendendo, num segundo momento, que não parecem existir respostas superiores 

em abstrato. O que importa é ter consciência sobre a complexidade do tema e, ao 

proferir as decisões, levar em conta o arsenal de argumentos para, dentro das 

características de cada ordenamento, suas Constituições e interações institucionais, 

buscar a solução que concilie a Jurisdição e a democracia nos casos judicializados.  

Os entusiastas de uma Jurisdição constitucional expansiva baseiam-se 

em razões que, segundo afirmam, tornam-na benéfica comparativamente a um perfil 

parcimonioso. Assim é que o Judiciário pode atuar, por exemplo, com o objetivo de 

conferir uma resposta estatal a questões “complexas cuja resolução o legislador só 

                                            
1423 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 49. Tradução livre: “(...) minimalismo pode ser 
justificado como uma forma de aumento e não de decréscimo da justiça, e de aumento e não de 
decréscimo do reconhecimento de direitos, propriamente entendidos”.  
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consegue protelar”1424, como no caso, comum em algumas nações, do casamento 

homoafetivo. À Jurisdição constitucional também é possível ocupar a posição de 

professora da educação moral e cívica do povo1425, mediante o apontamento dos 

valores relevantes na vida em sociedade. Ademais, os controles difuso e 

concentrado de constitucionalidade protegem a essência da Constituição contra 

violações por vezes sutis, preservando a ordem jurídica nos casos “situados nos 

limites do direito”1426. Esses controles, pelo só fato de existirem, salvaguardam a 

liberdade mediante a descentralização do poder estatal1427. E a investidura em 

cargos vitalícios, técnicos e não sujeitos a procedimentos eletivos confere aos 

magistrados vantagens consideráveis sobre os legisladores, sujeitos a pressões 

externas1428. O dinamismo e a flexibilidade da atividade judicial também são vistos 

como superiores à cristalização legislativa do direito, favorecendo a justiça de caso 

concreto1429. Eventuais déficits de conhecimento sobre determinado tema podem ser 

supridos com o auxílio de peritos ou com a intervenção de terceiros em audiências 

públicas ou mecanismos análogos1430, não ficando a participação de cidadãos e 

entidades interessadas alijadas do procedimento de formação da decisão do Estado-

juiz. A legitimação democrática é atingida com a concretização dos direitos 

fundamentais mediante decisões racionais, mesmo contra os interesses de maiorias 

ocasionais, não estando manietada à utopia da democracia representativa1431. Por 

fim, a leitura contemporânea da separação como uma interação entre os 

Poderes1432, a justiciabilidade dos direitos fundamentais1433 e a força normativa e 

                                            
1424 POSNER, Richard A. Fronteiras da teoria do direito. p. XXXV. 
1425 POSNER, Richard A. Fronteiras da teoria do direito. p. XXXVI. 
1426 POSNER, Richard A. Fronteiras da teoria do direito. p. XXXVII. 
1427 POSNER, Richard A. Fronteiras da teoria do direito. p. XXXVII. 
1428 POSNER, Richard A. Fronteiras da teoria do direito. p. XXXVII. 
1429 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 84-90. 
1430 No ponto, é importante fazer menção à teoria de Constituição como projeto cultural de Peter 
Haberle. Tal teoria é paradigmática ao propor uma abertura no processo de interpretação 
constitucional, que deixa de ser algo fechado, restrito ao mundo dos juristas da Corte Constitucional, 
para expandir-se aos demais órgãos estatais, cidadãos e grupos na sociedade plural, estando esta 
abertura em consonância com a democracia, a qual não se desenvolve apenas no contexto da 
delegação de responsabilidade pelo povo aos representantes. Nesse sentido, conferir: HABERLE, 
Peter. Hermenêutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituição: 
contribuição para a interpretação procedimental e pluralista da Constituição. Tradução de Gilmar 
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris, 2002, especificamente as p. 12-13, 36, 41, 46-
47 e 55. Título original: Die offene Gesselschaft Der Verfassungsinterpretem. Ein Beintrag zur 
Pluralistischen und ‘prozessualen’ Verfassungsinterpretation.  
1431 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 94-107. 
1432 PEREIRA, Rodolfo Viana. Direito constitucional democrático. p. 246. 
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conformadora da Constituição no Estado1434 autorizam maior expansão jurisdicional. 

Por outro lado, os resistentes a uma Jurisdição constitucional ousada 

sustentam que a prática traz a reboque vicissitudes. A intervenção dos juízes inibe o 

comportamento de legisladores e demais autoridades governamentais, os quais 

levam a Constituição a sério “mesmo quando não há perspectiva de que os juízes 

garantam o cumprimento dela” e tendem a levá-la ainda “mais a sério quando não 

podem passar a responsabilidade aos tribunais”1435, como ocorre nos processos de 

impeachment1436, por exemplo. Sob o monopólio de uma nata intelectualizada de 

juízes, a Constituição deixa de estimular o engajamento do público para sua 

concretização1437, adormecendo a cidadania e afastando-se do sentido democrático. 

O controle judicial dos atos dos demais Poderes é ainda “paternalista”, ao posicionar 

a Jurisdição como maestra de “uma população tida como incapaz de governar a si 

própria por causa de sua ignorância, suas paixões, seus preconceitos e sua falta de 

princípios”1438. Referido controle também é inadequado, porque desnecessário nas 

hipóteses em que a violação à Constituição é clara e, nas situações em que essa 

violação não é evidente, abre margem ao predomínio das “preferências políticas dos 

juízes” e “sua visão acerca do interesse público”, nem sempre fiel à “Constituição em 

si”1439. As opções políticas tendem a envolver metas de eficiência e o atingimento de 

certos fins, enquanto os juízes limitam-se a apreciar legalidade1440, preterindo 

aspectos cruciais da governança. A tudo isso se soma uma maior dificuldade de 

acesso à informação adequada, por parte dos cidadãos, no direito judiciário do que 

no legislado, além de o primeiro apresentar maior coeficiente de casuísmo e 

descontinuidade1441, desatendendo as exigências básicas de segurança jurídica1442. 

Críticas ainda aludem à incompetência institucional de uma comissão de 

                                                                                                                                        
1433 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. 
p. 36. 
1434 HESSE, Konrad. A força normativa da constituição. p. 11. 
1435 POSNER, Richard A. Fronteiras da teoria do direito. p. XXIX. 
1436 POSNER, Richard A. Fronteiras da teoria do direito. p. XXIX. 
1437 POSNER, Richard A. Fronteiras da teoria do direito. p. XXX. 
1438 POSNER, Richard A. Fronteiras da teoria do direito. p. XXX. 
1439 POSNER, Richard A. Fronteiras da teoria do direito. p. XXXI. 
1440 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 215-216. 
1441 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 83. 
1442 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 85. 
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juristas não-eleitos para atuar como ordenadores da sociedade1443, sobretudo 

quando são recomendadas, para tanto, macrovisões, olhares para o futuro próprios 

da atividade legislativa (look forward) ou incursões em temas que requerem acesso 

a informações, conhecimentos técnicos de outras áreas ou dados estatísticos, 

sociais, econômicos, políticos, financeiros, etc. A Jurisdição, ao ser moldada para 

olhar para fatos pretéritos (look backward) e adjudicar respostas jurídicas a eles1444, 

não faz as vezes, nessa linha, da arte de governar. A formação em direito não é o 

mesmo que a formação em legislação e a capacidade técnico-jurídica não significa 

necessariamente a aptidão para agir como estadista1445: um juiz é capacitado para 

decidir se determinada lei ofende o sistema de direitos fundamentais, mas não o é 

para decidir sobre questões complexas e policêntricas de políticas econômicas ou 

sociais com as quais nem sempre está familiarizado1446. O processo legislativo é 

superior ao judicial para “lidar com questões fundamentais da ética política”1447, 

inclusive porque a política não gravita em torno de lides com vencidos e vencedores, 

certos e errados, tratando “a divergência com mais respeito” e inclinando-se a 

“dispersar – e não a concentrar e inflamar – as paixões que vêm à tona quando as 

questões políticas são debatidas em razão dos direitos fundamentais”1448. Os 

debates políticos não são eliminados pelas “ferramentas de argumentação que os 

juízes propõem em lugar da legitimidade democrática que lhes falta”1449. E sob o 

domínio dos juízes, afirma-se, o direito constitucional perde “seu ideal inspirador” 

para transformar-se em “uma miscelânea de particularidades”, como obsessões 

dispendiosas por direitos processuais1450, impedindo, ainda, a “adoção de soluções 

experimentais para os problemas sociais”1451. A tendência contramajoritária das 

decisões judiciais em judicial review gera, portanto, desvios antidemocráticos1452. 

Por fim, o totalitarismo da Jurisdição dificulta que o sistema político e as sociedades 

complexas atuem em termos de reflexividade, que, por sua vez, “longe de assentar-

                                            
1443 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 86. 
1444 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 14. 
1445 POSNER, Richard A. Fronteiras da teoria do direito. p. XXXI. 
1446 Barak, Aharon. The judge in a democracy. p. 14-15. 
1447 POSNER, Richard A. Fronteiras da teoria do direito. p. XXXIII. 
1448 POSNER, Richard A. Fronteiras da teoria do direito. p. XXXIV. 
1449 POSNER, Richard A. Fronteiras da teoria do direito. p. XXXV. 
1450 POSNER, Richard A. Fronteiras da teoria do direito. p. XXXVI. 
1451 POSNER, Richard A. Fronteiras da teoria do direito. p. XLV. 
1452 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 91. 
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se na intencionalidade construtivista da política, radica (...) na auto-organização”1453. 

Inúmeras variáveis conjunturais enriquecem essa discussão teórica. 

Determinadas Constituições, como a brasileira de 1998, notabilizam-se por seu 

caráter programático e dirigente. Trata-se de Constituições crentes na capacidade de 

transformação social, fixando valores, fins e tarefas aos poderes públicos1454 e 

prevendo direitos fundamentais de várias dimensões, em locais topográficos 

específicos, mas também esparsos e implícitos no texto constitucional. Alguns 

preâmbulos proclamam expressamente valores supremos a serem preservados, 

com menções textuais à dignidade da pessoa humana1455 e outros. Por outro lado, 

certas leis fundamentais são menos ambiciosas, mais enxutas e prendem-se a uma 

ideia de Constituição-processo, adstrita ao estabelecimento de regras do jogo 

democrático para o presente, ou fixadoras de alguns poucos valores fundamentais, 

sem ares de uma Constituição-programa, que é militante de um futuro idealizado1456 

e atribui ao Estado elevadas tarefas interventivas para atingir a sua função social1457. 

Se as Cortes Constitucionais são projetadas para atuar mais como moderadoras e 

garantidoras da separação entre os poderes, ou mais como asseguradoras e 

adjudicadoras de direitos, ou, ainda, para desempenhar ambas as funções, trata-se 

de arranjos que também interferem no papel que elas desempenharão1458. Da 

mesma forma, a capacidade do Parlamento em atender as demandas sociais 

responsivamente e em tempo razoável, ou do Executivo em promover as políticas 

públicas priorizadas na Constituição, ou do sistema em geral em assegurar a fruição 

extrajudicial de direitos, entram na equação relativa ao cabimento e necessidade de 

intervenção do Judiciário. Assim ocorre porque, tal “(...) como não se podem 

                                            
1453 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. "Brancosos” e interconstitucionalidade. p. 221. 
1454 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. "Brancosos” e interconstitucionalidade. p. 208-209. 
1455 A previsão constitucional da dignidade da pessoa humana significa que os atos estatais, de 
natureza executiva, legislativa e judiciária, assim como os comportamentos da sociedade civil, devem 
guardar, tanto quanto possível dentro da realidade fática e jurídica, conformidade com a noção de 
dignidade. Tal previsão constitucional opera tanto como valor axiológico quanto como norma, por 
vezes como norma-regra e, em outras ocasiões, como norma-princípio Nesse sentido: SARLET, Ingo 
Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na constituição federal de 
1988. 10.ed.rev.atual.amp. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 70-71. 
1456 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. "Brancosos” e interconstitucionalidade. p. 61. 
1457 Acerca da função social do Estado, remete-se o leitor à obra: PASOLD, Cesar Luiz. Função 
social do estado contemporâneo. 4  ed. rev. amp. Itajaí/SC: Univali, 2013. Ebook . Disponível em: < 
http://siaiapp28.univali.br/LstFree.aspx >. Acesso em 18 de novembro de 2018.  
1458 SHAPIRO, Martin. The success of judicial review and democracy. In: SHAPIRO, Martin; SWEET, 
Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 177. 
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considerar completamente separados o dinâmico e o estático, tampouco podem sê-

lo a normalidade e a normatividade, o ser e o dever ser (...)” na ambiência da 

Constituição1459, devendo-se integrar as dimensões normativas, políticas, 

econômicas e sociais. Precisa-se ainda notar que fatores como a disparidade 

cultural, a exclusão, a alienação cívica de parte da população, a crise de 

representatividade política, os escândalos de corrupção, a cultura patrimonialista e 

clientelista, assim como a submissão do sistema político ao econômico1460, não 

devem ser desconsiderados. O papel da justiça, afinal, tende a ser ampliado em 

círculos políticos viciados1461. Por fim, as nuances do caso concreto, a importância 

do bem da vida, as incertezas científicas, várias peculiaridades são decisivas. Isso 

sem perder de vista que o Judiciário não tem uma função redentora da democracia, 

devendo cumprir sua missão e incentivar os demais Poderes a concretizar as deles.   

Sendo assim, é fundamental observar que todos esses fatores hão de 

ser contracenados com os embasamentos teóricos disponíveis, acima estudados. 

Quaisquer Constituições e regimes comportam momentos materiais e processuais 

sinergizados em permanente articulação1462, ainda que, em determinadas 

Constituições, haja a preponderância mais ou menos evidente de uns sobre outros. 

A potencialização da democracia atrela-se a uma convivência ideal entre esses 

momentos. Em um Estado Democrático não é suficiente a existência de uma 

Constituição estatocêntrica, com a aposta em um Judiciário salvador, afigurando-se 

adequado, também, abrir espaço a instituições sociocêntricas e autorreflexivas que 

pressuponham uma sociedade evoluída1463 e sua interação com os órgãos estatais, 

de modo a viabilizar a participação cidadã no curso de formação de vontade do 

Estado e a evitar-se o monopólio jurisdicional da ordem constitucional. Limitações 

dessa natureza inviabilizam que o avanço irrefletido do constitucionalismo implique, 

indefinidamente e sem critérios de balizamento, a redução do universo democrático. 

As defesas e as críticas à função jurisdicional, no que diz respeito aos 

seus limites de exercício, suas possibilidades e sua legitimidade democrática, 

                                            
1459 HELLER, Herman. Teoria do estado. p. 296. 
1460 ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia. p. 215. 
1461 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 36. 
1462 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. "Brancosos” e interconstitucionalidade. p. 279. 
1463 A respeito: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. "Brancosos” e interconstitucionalidade. p. 61. 
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reúnem aportes das diversas teorias. Conhecê-las é determinante aos juízes e 

atores jurídicos em geral, aos quais não é concebível deixar-se guiar pela intuição, 

por idealismos ou pretensões heroicas. Um quadro completo é imprescindível para 

uma adequada tomada de posição. Contudo, por força da complexidade dos litígios, 

bem como das dinâmicas jurídico-sociais e institucionais, parece inviável 

comprometer-se, de modo ortodoxo, com um só posicionamento. A decisão sobre 

expandir a Jurisdição à moda substancialista, ou priorizar o viés procedimental, ou 

mirar no resultado, ou ainda adotar uma posição dialógica, por vezes intermediária, 

depende da controvérsia fática apresentada, bem como das características de cada 

ordenamento jurídico, aí incluídas a natureza programática ou não da Constituição, a 

forma como vem previsto no ordenamento o direito reivindicado, o funcionamento 

das instituições e as interações entre sociedade, direito e política. Os arranjos 

institucionais e as leituras sobre a Constituição e sua força normativa também não 

se podem dissociar da historicidade1464. Inegável que existe, nessa recusa a uma só 

teoria, uma dose de Pragmatismo, mas sem um necessário apego a tal corrente, 

havendo conjunturas em que será recomendável o Substancialismo ou outra 

posição. Também há nela certo relativismo e margens para casuísmos que, 

eventualmente, podem promover incerteza e frustar expectativas de comportamento 

judicial. Porém, tais possíveis fraquezas são inevitáveis, sendo inviável fugir delas 

se, para isso, for preciso imobilizar-se em uma teoria universal. A possibilidade de 

análises ecléticas compraz-se com a complexidade do hoje1465. Aproveitar os 

pontos positivos de cada teoria, elegendo-as nos casos difíceis, pode fazer com que 

somem suas virtudes em cenários de difícil resolução, evitando que elas concorram. 

3.2. JURISDIÇÃO E PROBLEMAS QUANTITATIVOS. 

Conforme visto, há uma espécie de relação circular e retroalimentável: 

Acesso à Justiça – Judicialização – Ativismo Judicial. Tal ciclo resulta, entre 

outros fatores, do “(...) accentuato garantismo al quale si è pervenutti attraverso 

un’interpretazione talvolta esasperata dei precetti constituzionali (...)”, inclusive sobre 

o Acesso aos Tribunais, “(...) che ha inciso sensibilmente sull’aumento della 

litigiosità, soprattutto nelle fasi di impugnazione, e quindi sull’allungamento dei tempi 
                                            
1464 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. "Brancosos” e interconstitucionalidade. p. 25-28. 
1465 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 11. 
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della giustizia”1466. Esse movimento circular, ao lado dos já estudados aspectos 

teóricos ligados às relações entre Jurisdição e democracia, também atrai um 

problema de ordem quantitativa relacionado à explosão da litigiosidade. Tal 

problema evidencia-se na avalanche de ações judiciais em andamento nos diversos 

ordenamentos jurídicos, que causam lentidão e insegurança, reclamando respostas 

do Estado, como responsável pela tutela jurisdicional, e da sociedade, como 

interessada em tal tutela. O excesso de ações em tramitação é um problema comum 

aos sistemas de Civil e de Common Law, afetando ainda mais fortemente a primeira. 

É importante anotar que a litigiosidade, aqui, pode dizer respeito tanto a 

ações individuais variadas, de direito público ou privado, relevantes ou não, quanto a 

microquestões que, deduzidas em massa e potencializadas pela repetição, acabam 

ostentando ou não impactos em atividades políticas1467, mesmo na Jurisdição 

ordinária e independentemente do exercício da Jurisdição constitucional ou coletiva. 

Deve-se lembrar que os desafios da Jurisdição não moram, unicamente, nos casos 

dificeis (hard cases) objeto de discussão pública1468 ou que ofereçam dificuldades na 

resolução fático-jurídica, embora tais espécies de casos assumam maior notoriedade 

e atenção. Eles radicam também em um número maior e silencioso de situações 

cotidianas igualmente importantes, cujas decisões são tomadas com urgência, no 

improviso, automatizadas e sem luxos ou preocupações teóricas1469. Os chamados 

casos difíceis configuram-se, basicamente, em quatro situações, consistentes na 

ausência e/ou incerteza sobre a presença de norma ou precedente que se aplique 

ao caso, ou na existência de uma norma ou precedente cuja interpretação oferece 

problemas no caso, ou em dúvidas sobre a configuração dos fatos que 

desencadeiam as consequências jurídicas da norma ou precedente, ou, por fim, na 

controvérsia sobre a qualificação jurídica de fatos comprovados1470. Porém, como 

                                            
1466 DENTI, Vittorio; TARUFFO, Michele. Costo i durata del processo civile in Italia. Rivista di diritto 
civile. v. 32, Parte Prima. Padova: CEDAM - Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1986, ano XXXII, p. 
290. Tradução livre: “(…) acentuado garantismo a que se chega através de uma interpretação às 
vezes exasperada de preceitos constitucionais”, e “(…) que tem afetado significativamente a taxa de 
litigiosidade, sobretudo na fase de recursos, e, portanto, o alongamento dos tempos da justiça”.   
1467 O assunto foi explorado com mais vagar no Capítulo 2, item 2.1.1. Ainda: SHAPIRO, Martin. The 
United States. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial 
power. p. 57 
1468 ALLARD, Julie; e GARAPON, Antoine. Os juízes na mundialização. p. 24. 
1469 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 172.     
1470 ATIENZA, Manuel. Tras la justicia. Barcelona: Ariel, 2012, p. 149. 
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dito, os desafios da Jurisdição vão além de tais situações, atingindo uma quantidade 

alarmante de ações rotineiras que, em conjunto, podem ter ou não repercussões 

políticas. Tudo isso torna a abordagem da temática quantitativa também cabível 

neste Capítulo, cujo objetivo é estudar as conexões entre Jurisdição e democracia. 

Parte-se do pressuposto de que o desafio numérico é quase autoevidente 

nos tempos atuais. Já existem vários estudos constatando-o e qualquer um que atue 

no cotidiano forense, tanto da Civil quanto da Common Law, e especialmente 

daquela, pode percebê-lo. Até mesmo quem não vivencia o dia-a-dia das Cortes 

consegue visualizar o ponto crítico a que se chegou. Em razão disso, e da 

necessidade de não se exorbitar o tamanho do trabalho, opta-se por não o expandir 

com a exposição de dados estatísticos, facilmente encontráveis alhures1471. O que 

importa aqui é a ideia difundida, e embasada nos estudos já mencionados, de que 

“Litigation has gone totally out of control (...)”, mostrando-se às vezes epidêmica1472 

e causando demora e incertezas que fazem do processo judicial “blacklogged”1473. 

Afirma-se, inclusive, que “A explosão dos contenciosos transformou silenciosamente 

o acto de julgar, a tal ponto que já não se sabe muito bem qual foi o mais 

determinante, se o desafio quantitativo ou o desafio qualitativo”1474 hoje existentes. 

Sobre a lotação das Cortes, a doutrina observa que: 

Overload is less a real defect in the judicial system than a powerful 
motivation for a change of some kind. True, the effects can be 
extraordinarily unfortunate; with more disputes to resolve than 
resources to dispose oh them, a backlog soon builds up and long 

                                            
1471 A respeito: BRASIL. Conselho Nacional de Justiça. Justiça em Números 2018: ano-base 2017. 
Brasília: CNJ, 2016. Disponível em: < 
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6c3de40c32167.pdf >. 
Acesso em: 29 de novembro de 2018. Ainda: EUROPEAN COMMISSION FOR THE EFFICIENCY OF 
JUSTICE- CEPEF. European judicial systems: efficiency and quality of justice, an overview. Edition 
2014 (2012 data). Disponível em: < https://rm.coe.int/european-judicial-systems-edition-2014-2012-
data-efficiency-and-qualit/1680785d95 >. Acesso em 29 de novembro de 2018. Por fim: UNITED 
STATES COURTS. Statistical tables for the federal judiciary. 2018. Disponível em: < 
http://www.uscourts.gov/statistics-reports/statistical-tables-federal-judiciary-june-2018 >. Acesso em 29 
de novembro de 2018. 
1472 FRIEDMAN, Laurence M. The republic of choice. p. 09. Tradução livre: “A litigância está 
totalmente fora de controle (…)”. 
1473 O termo blackloged simboliza a demora e a incerteza do processo judicia. HAZARD JR., Geoffrey 
C. Costo i durata del processo civile in Italia e in U.S.A. La durata eccessiva del processo: verso 
nuove promesse. Rivista di diritto civile. v. 32, Parte Prima. Padova: CEDAM - Casa Editrice Dott. 
Antonio Milani, 1986, ano XXXII, p. 271. 
1474 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. p. 255.     
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delays become inevitable. Moreover, the pressures to expedite 
decision-making often lead to cursory treatment of each individual 
dispute, and thus to the appearance and reality of ‘’mass-production 
justice’1475. 

Na sequência, serão analisados alguns efeitos do referido problema 

quantitativo e das respostas que têm sido dadas a ele, na tentativa de superá-lo ou 

de amenizá-lo, como a adoção de um modelo gerencial, o fomento a conciliações 

e as reformas em sistemas judiciais. Em tal contexto, dentro do quadro dominante 

de ampliação de Acesso ao Judiciário, destacam-se os impactos, no conceito de 

Jurisdição, que métodos de desafogamento como o modelo gerencial e o incentivo à 

autocomposição podem causar. Ainda, apreciam-se as principais tendências de 

reformas nos sistemas jurídicos, para adaptá-los à pletora de ações em andamento. 

3.2.1. Jurisdição, modelo gerencial e autocomposição1476. 

A Jurisdição constitui um instituto central na teoria processual, 

configurando, para alguns, o verdadeiro “polo metodológico do direito processual 

moderno”1477. Dentre outros possíveis resgates históricos, as raízes da Jurisdição 

estão na tradição Romano-Canônica, que a concebia como a tarefa de declaração 

de direitos (jurisdictio), excluindo as atividades inerentes à execução (imperium) 1478. 

Embora a ideia de Jurisdição ainda esteja, em alguma medida, atrelada 

às tradições originais, seu conceito sofreu transformações e ampliações no curso 

dos anos1479. Mais recentemente, observou-se na doutrina italiana importante debate 

                                            
1475 JOHNSON JR, Earl. Promissing Institutions: a synthesis essay. In: CAPPELLETTI, Mauro; 
WEISNER, John. Access to justice. v II. book II. p. 872. Tradução livre: “A sobrecarga é menos um 
defeito real no sistema judicial do que uma poderosa motivação para uma mudança de algum tipo. É 
verdade que os efeitos podem ser extraordinariamente infelizes; com mais disputas para resolver do 
que recursos para descartá-las, um acúmulo em breve se constrói e longos atrasos se tornam 
inevitáveis. Além disso, as pressões para agilizar a tomada de decisões muitas vezes levam a um 
tratamento superficial de cada disputa individual e, portanto, à aparência e à realidade da justiça de 
produção em massa”. 
1476 Esta parte da Tese constitui o aprimoramento de capítulo de livro anteriormente publicado. Ver: 
SALLES, Bruno Makowiecky. Acesso à justiça e jurisdição: reflexões necessárias. In: ABREU, Pedro 
Manoel; PINTO, Ana Paula A. Machado de Oliveira; SALLES, Bruno Makowiecky; GONÇALVES, 
Jéssica; e FREYESLEBEN, Luiz Eduardo Ribeiro (org.). Acesso à justiça: novas perspectivas. 1 ed. 
Florianópolis: Habitus, 2019, p. 129-154.   
1477 CAMBI, Eduardo. Jurisdição no processo civil: compreensão crítica. 1ed. 5reimpr. Curitiba: 
Juruá, 2012. p. 15. 
1478 BAPTISTA DA SILVA, Ovídio A. Jurisdição e execução na tradição romano-canônica. 2 ed. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 29    
1479 BAPTISTA DA SILVA, Ovídio A. Jurisdição e execução na tradição romano-canônica. p. 29    
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científico sobre as definições que se podem atribuir à Jurisdição, envolvendo, 

especialmente, teorias como as de Giuseppe Chiovenda e Francesco Carnelutti1480. 

Segundo Giuseppe Chiovenda, adepto da teoria dualista do 

ordenamento1481, a Jurisdição representa uma espécie de pressuposto processual e 

traduz uma função própria e exclusiva do Estado, cujo escopo é realizar a atuação 

concreta da lei mediante a substituição, por órgãos públicos, da atividade de 

particulares ou de outros órgãos públicos, seja para afirmar a existência da vontade 

da lei, declarando o direito, seja para torná-lo efetivo, de maneira a compreender a 

execução do julgado1482. A função jurisdicional, portanto, aparece como uma 

atividade de substituição, inserindo uma atitude pública no lugar de condutas 

alheias. O fundamento de legitimidade da Jurisdição é a aplicação da lei pelo juiz, 

que, por sua vez, está numa posição de subordinação em relação ao legislador. 

Para o autor, formas autocompositivas como, por exemplo, a conciliação, integram a 

categoria da Jurisdição voluntária, não se localizando, em rigor, entre as atividades 

propriamente jurisdicionais, tendo em vista que, mesmo praticadas por juízes, estão 

mais próximas da função de administrar os interesses privados dos transatores1483. 

Francesco Carnelutti, filiado à concepção unitária do ordenamento1484, 

vê na Jurisdição a atuação do preceito legal abstrato, pelo Estado-Juiz, em face do 

caso concreto. A Jurisdição reside na conversão, por um terceiro equidistante, de 

normas abstratas em ordens concretas, após provocação das partes. Ela tem como 

escopo a justa composição da lide1485, e não somente a aplicação da lei, mediante 

                                            
1480 Nesse sentido: LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Tradução de 
Cândido R. Dinamarco. Vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 6. Título Original: Manuale di Diritto 
Processuale Civile.     
1481 Por meio de tal teoria, “o direito material dita regras abstratas que, pela ocorrência dos fatos 
enquadrados nas previsões dessas regras, tornam-se automaticamente concretas, enquanto o direito 
processual visa apenas à realização prática da vontade do direito material. O processo, dessa forma, 
não contribuiria para a formação das regras concretas”. CAMBI, Eduardo. Jurisdição no processo 
Civil. p. 20. 
1482 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituições de direito processual civil. Tradução de Paolo Capitanio. 
4ed. Campinas: Bookseller, 2009, p. 511-512. Título Original: Instituzioni di Diritto Processuale Civile.    
1483 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituições de direito processual civil. p. 525 e 534/535. 
1484 Segundo a teoria unitária, “o direito material não teria condições de disciplinar todos os conflitos 
de interesses, sendo necessário, muitas vezes, o direito processual para complementar aquelas 
regras de direito material. (...) Carnelutti, dessa forma, ao contrário de Chiovenda, parte da premissa 
de que o ordenamento jurídico substancial é insuficiente para produzir direitos e obrigações”. CAMBI, 
Eduardo. Jurisdição no processo civil. p. 25.  
1485 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Tradução de Hiltomar Martins 
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provimentos declaratórios, condenatórios, constitutivos ou mistos1486. A existência de 

lide a ser acertada na presença de um juiz que diz o direito, em Carnelutti, é um 

requisito indispensável para o exercício da Jurisdição, sem o qual podem até existir 

processo judicial e função processual, mas não há Jurisdição. Assim é que 

representa “processo, e não jurisdição, a execução forçada”1487. O mesmo ocorre 

com os chamados equivalentes jurisdicionais, entre os quais a renúncia à ação, o 

reconhecimento do pedido e, notadamente, a transação, fruto de interesses privados 

que “não implica exercício de jurisdição”1488. Esses processos ressentidos de lide a 

ser decidida são meramente úteis, sem serem necessários, e atendem somente a 

fins complementares como a criação de um título executivo judicial, satisfazendo 

essa função processual, mas não concretizando a atividade jurisdicional do Estado. 

Outros importantes autores enriqueceram o debate sobre a Jurisdição. 

Consoante Piero Calamandrei, também partidário da teoria dualista do 

ordenamento, a Jurisdição consiste em uma complementação da função legislativa, 

competindo ao magistrado solucionar concretamente o conflito que a lei regula em 

termos abstratos1489, em um sistema de “formulação para o caso individual” no qual 

o “direito se manifesta em forma de mandado concreto e individualizado, dirigido ao 

indivíduo que se encontra em situação de fato já produzida (atual)”1490. A função 

essencial da Jurisdição, sendo assim, radica na aplicação do direito objetivo1491, não 

ficando sua definição vinculada à ideia carneluttiana de justa composição da lide. 

Diante do caráter unitário da Jurisdição, seu espectro compreende a atividade de 

execução forçada1492. Segundo o autor, a Jurisdição pode abranger também os 

processos em que inexiste lide, ao remover o estado de incerteza jurídica por meio 

                                                                                                                                        
Oliveira. Vol. I. 2ed. São Paulo: Lemos e Cruz, 2004, p 373. Título Original: Sistema di Diritto 
Processuale Civile.  
1486 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. p 221-245. 
1487 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. p 222. 
1488 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. p 253. 
1489 CALAMANDREI, Piero. Instituições de direito processual civil segundo o novo código. 
Tradução de Douglas Dias Ferreira. Vol. I. 2ed. Campinas: Bookseller, 2003, p. 102-105. Título 
Original: Instituzioni di Diritto Processuale Civile Secondo Il Nuovo Codice.    
1490 CALAMANDREI, Piero. Instituições de direito processual civil segundo o novo código. p. 
105.   
1491 CALAMANDREI, Piero. Instituições de direito processual civil segundo o novo código. p. 
152.   
1492 CALAMANDREI, Piero. Instituições de direito processual civil segundo o novo código. p. 
144.   
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da decisão, ainda que esta atividade apenas chancele uma autocomposição e esteja 

na fronteira com a função administrativa1493. Nesses termos, “um caso de jurisdição 

voluntária, particularmente interessante por estar estreitamente interligado ao 

exercício da verdadeira jurisdição, tem-se na função de conciliação”, caracterizada 

por “interpor-se com caráter de pacificador entre as partes e tratar de sanar as 

controvérsias entre elas”, sejam “as já surgidas” ou as que “estejam por surgir”1494. 

Em Enrico Tullio Liebman, considera-se Jurisdição “a atividade dos 

órgãos do Estado, destinada a formular e atuar praticamente a regra jurídica 

concreta que, segundo o direito vigente, disciplina determinada situação jurídica”1495. 

A regra geral e abstrata, em tal perspectiva, atua como critério de juízo (criterio di 

giudizio) para a resolução do caso específico, possuindo a Jurisdição a função de 

dar continuidade e especificar a legislação1496, de modo a fazer justiça e conferir 

aplicação concreta ao direito positivo. A Jurisdição compreende a sentença que faz 

coisa julgada e a execução forçada, uma vez o acertamento da relação jurídica é 

insuficiente, mostrando-se impositiva a satisfação do direito1497 declarado. Por outro 

lado, a atividade de assistência e controle a atos de particulares, tradicionalmente 

chamada de Jurisdição voluntária, contrapõe-se à Jurisdição verdadeira, de natureza 

contenciosa, e representa uma supervisão pública de interesses privados, com a 

substância de uma atividade administrativa, apesar de ser atribuída aos Juízes1498.  

De acordo com Elio Fazzalari, adepto da teoria dualista do 

ordenamento1499, o processo é o procedimento em contraditório1500, autônomo em 

relação ao seu resultado1501 e de estrutura dialética. Nele, as medidas jurisdicionais 

                                            
1493 CALAMANDREI, Piero. Instituições de direito processual civil segundo o novo código. p. 
162.   
1494 CALAMANDREI, Piero. Instituições de direito processual civil segundo o novo código. p. 
167.   
1495 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. p. 07. 
1496 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. p. 06. 
1497 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. p. 203. 
1498 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. p. 31-32. 
1499 O autor reconhece a distinção de conteúdo entre normas substanciais, como as que distribuem os 
deveres em sociedade, e as normas processuais, que são acionadas quando as normas que 
distribuem os deveres são desrespeitadas. FAZZALARI, Elio. Instituições de direito processual. p. 
131. 
1500 FAZZALARI, Elio. Instituições de direito processual. p. 118-119.  
1501 O processo existe mesmo que não chegue ao resultado final, como no caso, por exemplo, das 
sentenças terminativas. Significa que o processo “é empregado mesmo para estabelecer se o 
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são exercidas mediante provimentos por meio dos quais “o Estado, e portanto o juiz, 

realiza o dever de reagir ao ilícito, seja porque tal provimento obriga diretamente o 

autor da violação a paralisá-la, ou a eliminar-lhe as consequências”1502. Mas também 

são jurisdicionais a sentença terminativa, os pronunciamentos no curso do processo 

jurisdicional1503 e os processos jurisdicionais de execução1504. A Jurisdição, que pode 

ser civil, penal, administrativa e constitucional tem como características, 

essencialmente, pressupor a lesão ou ameaça de lesão a um direito já previsto na 

legislação substancial1505, a estraneidade do juiz em relação aos contraditores1506, a 

iniciativa do processo judicial pelas partes1507 e a autoridade da coisa julgada1508, 

todas e cada uma delas sendo necessárias conjuntamente para configurar a 

Jurisdição1509. Fazzalari caracteriza a Jurisdição voluntária, por fim, como uma 

categoria distinta dos “provimentos emanados pelo juiz civil no exercício da 

verdadeira e própria jurisdição” 1510, traduzindo a administração de direitos privados. 

No Brasil, Paulo Roberto de Figueiredo Dantas observa que Jurisdição 

é “uma palavra que vem do latim, composta por iuris (direito) e dictio (dicção), que 

significa justamente ‘dizer o direito’, ou, em outras palavras, explicitar a vontade da 

lei para a solução dos litígios postos à apreciação do Estado” 1511. Já Paulo Roberto 

de Gouvêa Medina define Jurisdição como a expressão do poder do Estado, 

relativa à função de julgar, atribuída, em geral, aos órgãos do Judiciário, os quais a 

“exercitam mediante a atuação da vontade concreta da lei, com vistas à solução dos 

litígios (Jurisdição Contenciosa) ou à prática de atos jurídicos destinados a validar 

certas manifestações de vontade, de caráter indisponível (Jurisdição Voluntária)”1512. 

                                                                                                                                        
provimento jurisdicional deva, no caso concreto, ser emitido ou recusado”. FAZZALARI, Elio. 
Instituições de direito processual. p. 142. 
1502 FAZZALARI, Elio. Instituições de direito processual. p. 137. 
1503 FAZZALARI, Elio. Instituições de direito processual. p. 143. 
1504 FAZZALARI, Elio. Instituições de direito processual. p. 250-252. 
1505 FAZZALARI, Elio. Instituições de direito processual. p. 329-331. 
1506 FAZZALARI, Elio. Instituições de direito processual. p. 337. 
1507 FAZZALARI, Elio. Instituições de direito processual. p. 561. 
1508 FAZZALARI, Elio. Instituições de direito processual. p. 535. 
1509 FAZZALARI, Elio. Instituições de direito processual. p. 560-561. 
1510 FAZZALARI, Elio. Instituições de direito processual. p. 616. 
1511 DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Direito processual constitucional. p. 11.   
1512 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvêa. Direito processual constitucional. 4 ed., ver., ampl e atual. 
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 8-9.   
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Este último autor ainda vem qualificá-la como uma “essência do poder de julgar”1513. 

Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Arenhart e Daniel Mitidiero definem a 

Jurisdição como a atividade estatal que “formula, a partir de adequada justificativa, a 

norma jurídica que, para regular o caso conflitivo concreto, atribui sentido à lei em 

plena compatibilidade com os direitos fundamentais” ou é fruto “do controle de 

constitucionalidade”1514. Após, acrescem a tal conceito a ideia de tutela efetiva do 

direito material reconhecido1515. Aqui já se percebe uma visão mais contemporânea, 

incluindo expressamente a ideia de princípios e direitos constitucionais na 

formulação da norma concreta aplicável, por meio da Jurisdição, ao caso específico. 

Em todos os autores acima, a despeito de divergências mais ou menos 

amplas, vê-se que a Jurisdição é tida, em sua essência, como a atividade própria 

do Estado mediante a qual as normas jurídicas, vazadas em regras ou em princípios, 

são aplicadas concretamente, por Juízes, para a composição definitiva de conflitos 

subjetivos ou normativos, compreendendo a dicção do direito aplicável e 

eventualmente sua execução. A atividade de intermediação ou homologação de 

acordos, conforme tais pensamentos, ou não é propriamente jurisdicional, ou situa-

se em plano equiparado à Jurisdição voluntária, ou localiza-se na fronteira com a 

atividade administrativa de tutela de interesses, inexistindo uma identidade entre 

ambas. A Jurisdição, ademais, não aparece relacionada a técnicas de administração. 

Pode-se afirmar acerca do assunto, então, que: 

Il potere giurisdizionale è, appunto, il complessi degli organi cui à 
affidato come compito istituzionale l’esercizio della funzione 
giurisdizionale. A sua volta, la giurisdizione, come rivela la etimologia 
(ius dicere), è l’attività volta ala rilevazione e ala applicazione del 
diritto. Solitamente se aggiunge che oggetto della giurisdizione è il 
mantenimento e l’attuazione dell’ordine giuridico1516. 

                                            
1513 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvêa. Direito processual constitucional, p. 61. 
1514 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo processo 
civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 92. 
1515 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo processo 
civil. p. 103. 
1516 MORBIDELLI, Giuseppe. Il potere giudiziario. In: MORBIDELLI, G.; PEGORARO, L; REPOSO, A.; 
VOLPI, M. Diritto costituzionale italiano e comparato. Bologna: Monduzzi Editore, 1995. p. 523. 
Tradução livre: “O poder jurisdicional é, precisamente, o complexo dos órgãos aos quais o exercício 
da função judicial é confiado como tarefa institucional. Por sua vez, a jurisdição, como a etimologia 
revela (ius dicere), é a atividade voltada para a revelação e a aplicação do direito. Normalmente, se 
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Não se desconhecem propostas teóricas que reputam anacrônico atrelar 

a ideia de Jurisdição ao monopólio judicial de distribuição de Justiça, numa tentativa 

de compartilhar o exercício do poder e chamar para o âmbito jurisdicional as 

soluções, preventivas ou compositivas, auto ou heterocompositivas, obtidas também 

em outras instâncias decisórias1517, desde que o conflito seja solucionado de modo 

justo, eficiente e em tempo razoável1518. Porém, semelhante concepção não é 

adotada neste estudo, que se mantém vinculado ao conceito estrito de Jurisdição. 

Reconhece-se, conforme visto ao longo do estudo e mais detidamente no Capítulo 

1, a importância e a necessidade da expansão de outras formas de resolução de 

conflitos no campo do Acesso à Justiça (lato sensu), em especial do Acesso aos 

Direitos. Mas isso não implica qualquer alteração no significado básico de 

Jurisdição. Por um lado, a Jurisdição é a dicção do direito pelo Juiz e ocorre no 

âmbito do Acesso ao Judiciário, resultando em um provimento jurisdicional 

caracterizado pela coisa julgada. Por outro lado, o Acesso aos Direitos pode dar-se, 

também, em outras instâncias decisórias, além do Judiciário e fora do contexto da 

Jurisdição, sem a definitividade que constitui um atributo dos provimentos judiciais, 

podendo a decisão do conflito, caso insatisfatória, ser questionada em juízo. Essa 

dualidade dos modos de Acesso e das características das decisões proferidas em 

cada um deles justifica o trato diferenciado e preserva a ideia clássica de Jurisdição. 

Postas essas noções introdutórias sobre o conceito de Jurisdição, tem-se 

que o desafio quantitativo já anteriormente mencionado, retrato do número 

avassalador de ações judiciais em tramitação, vem forçando a estrutura judiciária 

disponível, na ânsia por eficiência, a incorporar métodos de trabalho e técnicas 

resolutivas de conflitos, cada vez mais preponderantes, que terminam afastando 

os juízes da real identidade da atividade jurisdicional, como se passa a desenvolver. 

No âmbito da função jurisdicional, a explosão de litígios, impulsionada 

pelas lentes ampliativas sobre o Acesso ao Poder Judiciário, tem gerado uma 

                                                                                                                                        
acrescenta que o objeto de jurisdição é a manutenção e implementação da ordem jurídica”. 
1517 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolução dos conflitos e a função judicial no 
contemporâneo estado de direito. 2 ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 65-66. 
1518 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolução dos conflitos e a função judicial no 
contemporâneo estado de direito. p. 160. 
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sensível transformação nas funções judiciais e no ato de julgar, com a consequente 

aproximação entre a figura do juiz e a posição de um gestor. Metas de 

produtividade e técnicas de administração de processos e pessoas foram 

incorporadas, gerando um “reenquadramento da atividade judicial como fenômeno 

passível de ser disciplinado conforme padrões econômicos, e gerido segundo 

técnicas de gestão antes manejadas apenas no âmbito da iniciativa privada”1519. 

Para fazer frente à imensidão de processos, dá-se prevalência à quantidade de 

decisões em detrimento de julgamentos qualitativos, introduzindo-se o pensamento 

econômico no aparato estatal e situando-se-o, às vezes, acima de uma análise 

criteriosa do direito1520. Não se dispõe do tempo adequado para ler as petições, 

refleti-las, sentir os aspectos da lide e confeccionar sentenças artesanais. Os juízes 

são instados a corrigir projetos e assiná-los no meio de atribuições administrativas, 

funções cartorárias e encargos burocráticos, gerenciando a equipe sem tempo apto 

para a atividade-fim. Daí o desconforto de a sentença poucas vezes ser um ato do 

juiz, a voz através da qual ele realiza seu papel na democracia1521, mas traduzir a 

supervisão massificada, comumente por amostragem, feita por um administrador 

premido pelo tempo, em um ritmo quase paranoico e reprodutor de precedentes1522 

que dificulta a legítima missão de modernização do direito1523 e a busca por justiça. 

A valorização das estatísticas, inclusive como critério de promoção, ainda 

desestimula a capacitação acadêmica, relativiza para o juiz do ônus de fundamentar 

as decisões, reduz a controlabilidade de tais decisões e alarga a discricionariedade, 

autorizando posições político-pragmáticas1524. A formação técnica em Direito fica 

eclipsada pela atuação do juiz como gestor que opera em outras frentes, sem tempo 

para ler, sentir, julgar e fundamentar, decidindo contingenciado e influenciado pelos 

recursos a sua disposição. Tal quadro se instaura, entre outros motivos, também em 

razão da falta habilidade dos juízes para defender o papel tradicional do Judiciário 

                                            
1519 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 298-299. 
1520 A respeito: MARCELLINO JÚNIOR, Júlio César. Análise econômica do acesso à Justiça p. 131. 
1521 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 205. 
1522 Sobre a ascenção dos precedentes: MELLO, Patrícia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. 
Trabalhando com uma nova lógica: a ascensão dos precedentes no direito brasileiro. Revista da 
AGU. Brasília, v. 15., n. 03, p. 09-52, jul/set/2016.    
1523 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 120. 
1524 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 324. 
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perante as pressões1525. E isso tudo introduz, no cotidiano, mais administração e 

menos Jurisdição. Se tal câmbio, por um lado, é importante e não pode ser ignorado 

para que o Judiciário não entre em colapso e atenda os anseios por eficiência, ela 

todavia não pode, por outro lado, ir ao ponto de esvaziar e desnaturar a Jurisdição.   

A prática, se excessiva, contradiz a lógica de que para prestar Jurisdição:  

O Juiz lê ou escuta pessoalmente o processo, porque essa atividade 
é necessária para tomar conhecimento das coisas e dos fatos. 
Existem mesmo normas de direito positivo que impõem ao 
magistrado êsse dever, prescindindo da leitura que pudesse ser feita 
por terceiros. A própria fórmula clássica, ‘Vistos etc’, com que até 
hoje começam as sentenças, representa êsse primeiro modo do juiz 
tomar contato com o processo. 
Em seguida o juiz extrai da leitura ou da escuta as consequências 
que lhe dita a sua inteligência, afastando os materiais inúteis e 
separando os que considere relevantes e eficazes. Esta atividade 
constitui um complexo processo intelectual que se projeta para o 
segundo aspecto da sentença, no que esta tem de ato, e que 
oportunamente será objeto de consideração (...). 
Ler, pensar e escrever são, portanto, os aspectos essenciais da 
sentença como fato; a sua substância mínima, poder-se-ia dizer, já 
que sem essas atividades primárias do juiz a sentença jamais 
adquiriria realidade1526. 

Sintoma paralelo da já referida perda de identidade da Jurisdição, e que 

também decorre do desafio quantitativo, é percebido nas técnicas de fomento à 

conciliação e à mediação em ações judiciais. Os métodos alternativos de 

resolução (ADR) parecem ser uma das “(...) soluzioni maggiormente considerate, sia 

a livello sopranazionale che nazionale, per risolvere i problemi connessi con tale 

accesso in um’ottica di efficientamento del sistema giurisdizionale”1527. Com fins 

eficientistas, embora floreados por discursos sedutores, a cartilha atual recomenda a 

realização de mutirões de conciliação e audiências preliminares obrigatórias1528, 

                                            
1525 GUARNIERI, Carlo. Judicial independence and policy making in Italia. In: TATE, C. Neal; 
VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 251-252. 
1526 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos do direito processual civil. Tradução de Rubens 
Gomes de Souza. São Paulo: Saraiva e Livraria Acadêmica: 1946. p. 202-203. Título Original: 
Fundamentos Del Derecho Procesal Civil. 
1527 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 215. Tradução livre: (...) soluções 
mais consideradas, seja a nível supranacional ou nacional, para resolver os problemas associados a 
tal acesso, em uma ótica de melhoramento da eficiência do sistema jurisdicional. 
1528 A Lei n. 13.105/15, que institui o Novo Código de Processo Civil no Brasil em seu art. 334 prevê a 
audiência de mediação e conciliação como primeiro ato do procedimento judicial. BRASIL. Lei n. 
13.105, de 16 de março de 2015. Código de Processo Civil. Portal da Presidência da República do 
Brasil. Brasília: DF. Disponível em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
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incentivando acordos por meios econômicos, como a redução ou isenção de custas 

para quem transige, ou através da retórica da superioridade da solução consensual, 

que orienta as pessoas no sentido de que ela representa o melhor e mais civilizado 

caminho, num gesto de contribuição tácita para desafogar o sistema de justiça. Em 

tais atos os acordos formalizados por cooperadores, inspirados por apelos como o 

tempo de duração dos processos, estimulam as partes a transigir, abrindo mão de 

direitos, e terminam homologados mecanicamente, quase como um alívio, 

transformando a decisão em ato de chancela similar à aposição de um carimbo 

oficial. Nessas tarefas pouco sobra de uma efetiva Jurisdição, uma vez que não está 

o Estado a dizer, em substituição aos litigantes, o direito aplicável à situação litigiosa 

concreta à luz das normas jurídicas, mas apenas a oficializar um ato voluntário das 

partes, supervisionando requisitos formais como a capacidade e a disponibilidade do 

direito. Tal proceder não é essencialmente jurisdicional para nenhum conceito de 

Jurisdição, concretizando, quando muito, a função processual de constituir o título ou 

a atividade fronteiriça de eliminar as incertezas jurídicas. Ocorre que essas 

atividades são apenas complementares ou úteis, mas não necessárias, 

equiparando-se a métodos não exclusivos do Estado. Os acordos extrajudiciais, por 

exemplo, também solucionam o conflito, fazem lei entre as partes e podem ter 

executoriedade, dispensando a decisão judicial e ficando na dependência 

exclusivamente da atividade de execução forçada, em hipótese de inadimplemento. 

Por força de tais tendências, especialmente quando elas operam dentro 

do processo judicial, como no caso do Brasil, o Poder Judiciário depara-se com 

algo inusitado: como desdobramento da abertura do Acesso aos Tribunais e da 

Judicialização assim impulsionada, os juízes veem-se na contingência de preterir a 

Jurisdição, entronizando técnicas que, paradoxalmente, dispensam a decisão 

judicial. Quanto mais o Juiz administra, supervisiona, intermedia conciliações ou as 

homologa, menos tempo lhe resta para proferir decisões satisfatórias, distanciando-

se da atividade-fim de aplicar o direito. Esse distanciamento é de difícil assimilação, 

uma vez que, “Se para alguma coisa existem os juízes no ordenamento jurídico, é 

para proferir sentenças reconhecendo ou denegando razão aos que comparecem 

                                                                                                                                        
2018/2015/lei/l13105.htm >. Acesso em 15 de novembro de 2017.  
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diante dêles”1529. Ou, em outras palavras, afirma-se que “It is emphatically the 

province and duty of judicial department to say what the law is”1530 e, mais, que “The 

role of the judge is to adjudicate the dispute brought before him”1531, papeis menos 

valorizados nesses novos modelos. A própria formação técnico-jurídica, na qual se 

baseia o recrutamento dos juízes, torna intuitivo que se deva utilizá-la no exercício 

do cargo, podendo-se proferir decisões com base em valores constitucionais, com 

humanismo e sensibilidade, virtudes não exclusivas dos acordos. Enquanto somente 

os Juízes podem julgar, inúmeros profissionais desfrutam de capacidade técnica e 

humana para intermediar composições, permitindo pensar em restrições ao Acesso 

às Cortes mediante a obrigatoriedade da mediação prévia como condição de 

procedibilidade1532 e na perspectiva de desjudicialização de determinados conflitos. 

Chega a ser discutível se os Juízes e Cortes da atual quadra, usando a 

credibilidade que têm e inspirados em critérios puramente circunstanciais, devem 

assumir, como regra, o papel de negociadores qualificados de julgamentos1533. O 

modelo negociativo de solução de conflitos introduz perguntas sobre que tipos de 

demandas o Juiz deve decidir e substitui aquele de decisões impositivas pelo 

Estado, desligando-se de aspectos como a estatalidade e a lei para aproximar-se de 

práticas sociais e barganhas1534. Como consequência, o Juiz deixa de ter posição 

supra partes para posicionar-se no lugar e no papel destas, transferindo o 

fundamento de legitimidade da decisão para procedimentos de contratação, nos 

quais a legalidade pode, em alguns casos, ceder espaço aos desígnios da parte 

economicamente mais forte, contrariando ideais de justiça e de representatividade 

                                            
1529 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos do direito processual. p. 46. 
1530 UNITED STATES OF AMERICA. Supreme Court of Justice. Marbury v Madison. 5. U.S. 137 
(1803). Disponível no site da faculdade de Direito de Cornell: < 
https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/5/137 >. Acesso em 02 de novembro de 2017. 
Tradução livre: “É enfaticamente a província e o dever do ramo judicial adjudicar a disputa que lhe é 
apresentada” 
1531 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 306. Tradução livre: “O papel do juiz é o de 
adjudicar o conflito trazido para sua frente”. 
1532 Tal opção, como visto no Capítulo 1, foi adotada recentemente na Itália. O Brasil, em sentido 
contrário, optou por tornar a conciliação obrigatória a fase inicial do procedimento judicial.  
1533 CHIODI, Giulio M. Giurisdizione ed equitá regolativa. In: LIBERATI, Edmondo Bruti; CERETTI, 
Adolfo; GIASANTI, Alberto. Governo dei giudici. p. 32. 
1534 CHIODI, Giulio M. Giurisdizione ed equitá regolativa. In: LIBERATI, Edmondo Bruti; CERETTI, 
Adolfo; GIASANTI, Alberto. Governo dei giudici. p. 40-41. 
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judicial1535. Embora as soluções consensuais, em parte dos casos, sejam válidas e 

úteis, não se deve, a pretexto de fomentá-las, pretender impô-las como regra e 

defendê-las como superiores à solução adjudicada, agora esquecida e desfigurada. 

É importante relembrar que a função jurisdicional não se esgota na 

atividade de resolução de conflitos individuais ou coletivos, mas compreende, 

sobretudo, a atribuição de significado e expressão concretos aos valores públicos 

presentes na Constituição e nas leis1536, identificados a partir dos textos normativos, 

da história e da realidade social. Valores como liberdade, propriedade, ordem, 

devido processo, igualdade, prestações sociais e outros corporificam direitos e 

deveres fundamentais, conferem coerência à nação e destinam-se a conformar a 

vida em sociedade, devendo-se valorizar a tarefa de aplicá-los judicialmente, 

mediante soluções adjudicadas, em ordem a fortalecer, difundir e salvaguardar a 

supremacia do ordenamento jurídico1537. Por isso já se afirmou que o Acesso à 

Justiça tem duas dimensões: uma privada, referente à resolução do conflito no caso 

concreto, e outra pública, acoplada ao efeito difuso dessa resolução, que restaura 

legalidades violadas e, projetada em cenário mais amplo, fornece segurança, 

consagra direitos e deveres, estabiliza o desenvolvimento social e econômico e 

beneficia a coletividade1538. Ademais os juízes, ao proferirem decisões, buscam a 

justiça e não só a paz1539. Daí as reservas contra os discursos que visam a 

substituição da adjudicação por serviços ligados a uma lógica privada, como a 

conciliação, a arbitragem e a barganha1540, as quais refletem concepções negociais, 

restritas à pretensa pacificação, sem comprometimento com a aplicação de normas 

e valores. Ainda que sejam técnicas valiosas e quantitativamente úteis, deve-se 

continuar atribuindo o devido destaque à Jurisdição, preterida na avalanche de lides. 

Mostra-se inegável a existência de tipos de litígios perante os quais as 

técnicas autocompositivas são úteis e adequadas, especialmente se empregadas 

                                            
1535 CHIODI, Giulio M. Giurisdizione ed equitá regolativa. In: LIBERATI, Edmondo Bruti; CERETTI, 
Adolfo; GIASANTI, Alberto. Governo dei giudici. p. 41. 
1536 FISS, Owen M. Preface. In: The law as it could be. New York: New York University Press, 2003. 
Ebook. p. 05-06. 
1537 FISS, Owen M. The forms of justice. In: The law as it could be. p. 51-52. 
1538 Vide Capítulo 1. A respeito: OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 12 
1539 FISS, Owen M. Preface. In: The law as it could be. p. 05-06. 
1540 FISS, Owen M. Preface. In: The law as it could be. p. 08. 



314 
 

 

prévia e preventivamente na esfera extrajudicial, embora também possam sê-lo em 

juízo, mas não como carro-chefe. Critérios como a natureza da controvérsia, a 

novidade ou complexidade do assunto, as prioridades dos participantes, os 

interesses sociais em disputa, a dimensão da causa, tudo isso pode ser sopesado 

na ponderação do método resolutivo mais apropriado1541. Daí a defesa de uma 

triagem de casos, separando aqueles condizentes com a solução adjudicada 

daqueles que se satisfazem com outras técnicas resolutivas1542. Porém, para dar 

tratamento apto aos litígios compatíveis com as composições, é desnecessário criar 

ou difundir paradigmas gerais que, valorizando a produção numérica e incentivando 

acordos, deslocam para segundo plano, como regra, uma das principais funções da 

solução adjudicada, radicada na segurança e no resguardo dos direitos da 

cidadania, ao invés de em códigos de conduta ditados por acordos comerciais1543. 

Tal transformação no trabalho dos juízes, e o próprio incentivo ao Acesso aos 

serviços judiciários para as composições, não podem ser justificados com base em 

demandas que poderiam ser solucionadas em outros espaços, dentro, aí sim, de 

uma lógica privada1544, mais liberalizada e dinâmica, seja no que se refere ao 

conteúdo das soluções, seja quanto às garantias processuais. Os árbitros, por 

exemplo, são escolhidos pelas partes para resolver o conflito privado e a isso se 

limitam, enquanto os Juízes exercem um ofício público, submetido a recrutamento 

público, custeado com recursos públicos, cujo papel vai além ao de um árbitro ou 

mediador1545. Em comum entre eles só o fato de serem um terceiro a intervir na 

solução. A importância de Jurisdição deve continuar sendo vista em sua essência, 

isto é, deve começar de cima, do papel do Juiz, agente público situado em plano 

moral equiparado ao do Legislador e ao do Administrador, para então chegar ao 

espectro de solução de litígios com ênfase nas leis. Soa inadequado pretender 

inverter tal prisma para consagrar o contrário, tendo como ponto de partida o plano 

moral dos contratos1546 e difundi-los como prática primordial em processos judiciais. 

                                            
1541 RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 43. 
1542 ALMEIDA, Diego Assumpção Rezende. O case management inglês: um sistema maduro? 
Revista Eletrônica de Direito Processual - REDP. p. 319. 
1543 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 186-187. 
1544 FISS, Owen M. The forms of justice. In: The law as it could be. p. 52. 
1545 FISS, Owen M. The forms of justice. In: The law as it could be. p. 53. 
1546 FISS, Owen M. The forms of justice. In: The law as it could be. p. 71. 
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Alguns riscos de médio prazo podem advir da cultura de incentivo à 

conciliação em juízo, antes e preferencialmente à solução adjudicada. Em cada 

estrutura normativa socialmente organizada há leis, valores duradouros, códigos de 

conduta, costumes, tradições, normas de contratação e outras normas que regem o 

comportamento dos indivíduos e instituições1547 e conferem certa coesão social. 

Dentro dessa estrutura normativa, com frequência, formam-se díades ou relações 

jurídicas entre indivíduos ou grupos, baseados em interesses individuais e em ideais 

de reciprocidade, no âmbito das quais, todavia, conflitos podem irromper1548. A 

solução dos conflitos, quando os integrantes da díade não a acham por si ou 

encontram dúvidas, passa pela composição de uma tríade, por meio da qual se 

delega a um terceiro imparcial, isto é, a uma presença externa, a missão de decidi-

los e garantir a durabilidade das relações sociais ao longo do tempo, de forma a 

perpetuar as próprias díades1549. O julgamento do terceiro deve incorporar os 

elementos da estrutura normativa como uma das condições para a legitimidade da 

decisão. Ao proferir a solução adjudicada, o agente encarregado não apenas resolve 

a disputa da díade, mas, simultaneamente, enuncia elementos da estrutura 

normativa, expondo racionalidades pedagógicas que clarificam a aplicação de tais 

elementos, fornecem backgrounds que influenciam comportamentos sociais futuros 

e se reproduzem em novas práticas extrajudiciais e novas decisões judiciais1550. A 

reafirmação reiterada do discurso da estrutura normativa da comunidade serve, ao 

longo do tempo, para conferir segurança, fortalecer o direito e estabilizar as relações 

sociais1551, prevenindo conflitos e fazendo com que decisões proferidas em nível 

micro projetem efeitos regulatórios e governem em órbita macro. Tal efeito não é 

obtido na atomização de soluções consensuais, desacompanhadas da exposição de 

fundamentos, restritas ao caso e sem repercussões amplas, as quais podem 

naturalizar o descumprimento da lei, abrir futuros rounds de negociação, contribuir 

                                            
1547 SWEET, Alec Stone. Judicialization and the construction of governance. In: SHAPIRO, Martin; 
SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 58. 
1548 SWEET, Alec Stone. Judicialization and the construction of governance. In: SHAPIRO, Martin; 
SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 60. 
1549 SWEET, Alec Stone. Judicialization and the construction of governance. In: SHAPIRO, Martin; 
SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 56 e 61. 
1550 SWEET, Alec Stone. Judicialization and the construction of governance. In: SHAPIRO, Martin; 
SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 64. 
1551 SWEET, Alec Stone. Judicialization and the construction of governance. In: SHAPIRO, Martin; 
SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 66. 
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para o nascimento de outros conflitos e conduzir à erosão do espaço de autoridade 

pela cultura do individualismo e pela prevalência da lógica privada dos contratos1552. 

A percepção de que os Juízes, ao adjudicarem a decisão, agem como 

atores de violência alheios à gentileza da conciliação, quando difundida e assimilada 

sem reservas, pode prestar alguns desserviços1553. Não há dúvida de que o culto 

aos acordos, realizados extrajudicial ou judicialmente, pode conduzir a resultados 

positivos, entre os quais os de reduzir o número de demandas e evitar o custo e a 

lentidão dos processos, podendo provocar, ainda, a sensação de que mais um caso 

foi decidido1554, com resultados às vezes justos, por meio de procecedimentos mais 

informais, participativos e preventivos de desajustes futuros em relações jurídicas 

continuativas. Ainda assim, é possível questionar se tais práticas, genericamente, 

são preferenciais e superiores à solução jurisdicional, como vem sendo difundido, 

não se podendo negar, por exemplo, a existência de consensos coagidos por 

inúmeros fatores e a falta de efetiva realização de justiça1555. As soluções negociais 

não são equânimes nos processos em que se aferem desigualdades econômicas e 

de informações entre as partes1556, as quais possuem melhores condições de ser 

reequilibradas em uma sentença1557. Também não são incensuráveis nas situações 

em que o consenso é obtido de forma distorcida, quando indivíduos em situações 

desfavoráveis, pelo tempo ou pela falta de recursos, não regem plenamente suas 

autonomias, e nas hipóteses em que o ajuste é travestido por antecipações de 

julgamentos. Por vezes elas podem revelar um desprezo com questões menores ou 

mero expediente para desobstruir os serviços da justiça1558. Outros exemplos podem 

ser listados. Há casos em que, após abrir mão de parcela do direito, a parte é lesada 

pelo inadimplemento do acordo e vê-se na necessidade de se socorrer da Jurisdição 

para a execução1559. Os processos de seleção de árbitros podem ser adversariais e 

custosos, e também neles existem oportunidades para causar retardos na resolução, 

                                            
1552 Sobre o assunto: FRIEDMAN, Laurence M. The republic of choice. p. 25.   
1553 FISS, Owen M. Against settlement. In: The law as it could be. p. 04. 
1554 FISS, Owen M. Against settlement. In: The law as it could be. p. 25. 
1555 FISS, Owen M. Against settlement. In: The law as it could be. p. 08. 
1556 RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 16. 
1557 FISS, Owen M. Against settlement. In: The law as it could be. p. 08. 
1558 RAPOSO, Mário. Nota sumária sobre o art. 20º da Constituição. Revista da Ordem dos 
Advogados. p. 540. 
1559 FISS, Owen M. Against settlement. In: The law as it could be. p. 27. 
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apontando-se que algumas pesquisas comparando os métodos não encontram 

diferenças consistentes em custos, velocidade ou satisfação dos participantes1560. A 

autocomposição, portanto, está longe de ser uma fórmula salvadora. Entabular um 

acordo não assegura justiça, desde que transigir é aceitar uma situação aquém do 

ideal1561, atuando como um substituto incompleto ou, em dizeres já mais radicais, 

“pobre” para a Jurisdição1562. A adjudicação busca a aproximação com regras e 

valores do ordenamento e deve ter reconhecido seu valor, de modo coexistente com 

as soluções consensuais, sem que isso represente excesso de combatividade1563 ou 

apego a concepções beligerantes do Direito1564, e sem que seja descurada a 

importância dos consensos como práticas paralelas. O que não se deve, por 

necessidade ou até por convicção, é preterir e desvalorizar a atividade de Jurisdição. 

Embora ponderações similares sejam pouco difundidas, cabe notar que:  

Even when parties are more evenly matched, ADR is not always a 
desirable substitute for adjudication. Processes designed to satisfy 
private parties lack public accountability and may undervalue public 
interests. ADR methods do not require appointed or elected officials 
to enforce norms that are subject to democratic or judicial oversight. 
Informal procedures aimed at private settlements may provide 
insufficient development of legal precedentes or inadequate 
deterrence of unlawful conduct1565.  

 
A ideia cara de pacificação social, invocada em defesa do incentivo à 

mediação e à conciliação em juízo, não parece autorizar o caminho que vem sendo 

trilhado. A função jurisdicional, aquela que deve prestar o Estado-Juiz e para a qual 

                                            
1560 RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 42. 
1561 FISS, Owen M. Against settlement. In: The law as it could be. p. 25. 
1562 FISS, Owen M. Against settlement. In: The law as it could be. p. 29. 
Aquim é importante notar que mesmo defensores das soluções consensuais afirmam: “nossa 
sabedoria popular igualmente reconhece que ‘mais vale um mau acordo do que uma boa demanda’, 
sabendo-se, de antemão, que ‘o bom acordo é aquele do qual cada parte sai um pouco insatisfeita’”. 
MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolução dos conflitos e a função judicial no 
contemporâneo estado de direito. p. 256.    
1563 FISS, Owen M. Against settlement. In: The law as it could be. p. 31. 
1564 Por exemplo: JHERING, Rudolf Von. A luta pelo direito. Tradução de José Cretella Júnior e 
Agnes Cretella. 3 ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. Título Original: Der Kampf Um's Recht. 
1565 RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 42. Tradução livre: “Mesmo quando as partes estejam 
eventualmente de acordo, os ADRs nem sempre são um substituto desejável para a adjudicação. 
Processos criados para satisfazer partes privadas não possuem accountabilitty e podem desvalorizar 
interesses públicos. Os métodos alternativos não exigem oficiais nomeados ou eleitos que impõem 
normas sujeitas ao controle democrático ou judicial. Procedimentos informais baseiam-se em acordos 
privados e podem gerar um desenvolvimento insuficiente dos precedentes ou uma inadequada falta 
de dissuasão à conduta ilegal”. 
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foi criado, não revela uma conexão conceitual necessária com a ideia de pacificação 

social, ainda que esta seja uma consequência desejável de qualquer ato judicial1566. 

A pacificação social pode ou não ser uma consequência da Jurisdição e é 

preferencial que o seja. Contudo, resta equivocado empregá-la como elemento 

inerente, de modo que a ode a conciliações não autoriza concluir que a 

homologação de acordos deva ser a prioridade da Jurisdição. A formulação de 

acordos pode ser atingida em outros espaços e nem por isso tais locus serão 

jurisdicionais. Além disso, nada assegura que os acordos levem, necessariamente, a 

uma pacificação superior àquela trazida com a sentença. Similar generalização é 

inadequada e representa, tanto quanto a recíproca, uma petição de princípio1567, 

dado que tal avaliação fica na dependência não apenas da natureza da matéria 

decidida, mas de fatores pontuais como o bem-estar das partes, a história do litígio 

pós-julgamento e o quanto da lei foi aplicado na resolução do caso1568. Permitir que 

a quantidade de ações gere um movimento irrefletido de afirmação à conciliação, 

com fins de desafogamento, e desvirtue a Jurisdição, é uma perigosa perda de 

identidade, correndo-se o risco de não obter a pacificação e desnaturar o Judiciário. 

Conforme adverte Piero Calamandrei: 

Se a função da conciliação fosse a de calar o sentido jurídico dos 
cidadãos, habituando-os a preferir às sentenças justas as soluções 
menos cansativas de cômoda renúncia, a mesma estaria em antítese 
com os fins da Justiça (...)1569. 

Um ponto fundamental deve ser esclarecido: as observações acima não 

                                            
1498 Nesse sentido: “A pacificação social pode ser vista como consequência do exercício de qualquer 
poder de resolver litígios e subordinar o vencido, mas é evidentemente incapaz de exprimir a 
essência da jurisdição do Estado constitucional”. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio 
Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo processo civil. p. 89 
1567 A teoria da argumentação jurídica objetiva permitir a avaliação dos fundamentos contidos em 
determinado discurso ou texto escrito, consideradas as perspectivas de análise formal (de estrutura) 
e material (de conteúdo). Nessa tarefa a teoria depara-se com argumentos válidos ou inválidos, 
sólidos ou inconsistentes. Entre os extremos situam-se, porém, os argumentos intermediários 
chamados falácias, que possuem capacidade de engano, apenas aparentando ser bons, mas não o 
sendo, e podendo classificar-se como sofismas e paralogismos. A petição de princípio é um exemplo 
de argumento falacioso. Quando alguém argumenta a favor de algo e contra algo, utiliza da petição 
de princípio para partir de certas premissas, ou de certas afirmações questionáveis, sobre as quais 
constrói seu argumento sem precisar prová-las. Cf. ATIENZA, Manuel. Curso de argumentación 
jurídica. p. 160. 
1568 FISS, Owen M. Against settlement. In: The law as it could be. p. 29. 
1569 CALAMANDREI, Piero. Instituições de direito processual civil segundo o novo código. p. 
169.   



319 
 

 

devem ser recebidas como uma crítica geral contra as autocomposições em si, 

tampouco pretendem antagonizá-las com a solução adjudicada. A simultaneidade 

dos métodos é saudável para um aperfeiçoamento recíproco1570. A ideia é diferenciá-

los e estabelecer um convívio equilibrado, inclusive porque a complexidade da 

administração da Justiça não se compadece com uma única técnica de solução e 

ambos os métodos possuem pontos fortes e fracos, nem todos respondendo de 

modo completo às preocupações em torno da litigiosidade1571. Está acima de 

dúvidas que as composições amistosas contribuem para a justiça coexistencial e 

para a emancipação da cidadania, mostrando-se compatíveis com as expectativas 

de velocidade da sociedade massificada e globalizada1572, ainda que se possa 

lembrar que parte do resgate de tais técnicas tenha advindo, no Projeto de Florença, 

do reconhecimento de sua funcionalidade em sociedades primitivas mais 

homogêneas, mediante a circulação dos sentidos das normas fora de estruturas 

formais1573. A perspectiva de Acesso aos Direitos também favorece as 

composições extrajudiciais. Ainda, não seria exato ignorar o papel exercido pela 

negociação no processo de tomada de decisões judiciais, idealizando a solução 

adjudicada e demonizando ou negando eficácia ao tipo de racionalidade estratégica 

que informa as negociações, como se os procedimentos negociativos fossem o jogo 

das promessas e ameaças, enquanto a solução adjudicada fosse o reino da verdade 

e da imparcialidade1574. Assim, é salutar que as técnicas de solução convivam, 

abondando-se as rivalidades, mas, também, o descrédito que se atribui à Jurisdição. 

Se são inconsistentes as visões que negam valor à solução consensual, 

também o são aquelas, bastante frequentes, que a defendem em detrimento da 

Jurisdição, exaltando as falhas desta, sem ressaltar as qualidades. Há virtudes e 

vicissitudes nos dois modos de composição. Assim como nas conciliações é possível 

destacar o lado humano na resolução do conflito, por exemplo, é igualmente 

                                            
1570 RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 44. 
1571 RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 41. 
1572 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolução dos conflitos e a função judicial no 
contemporâneo estado de direito. p. 19 e 24. 
1573 O tema foi estudado no Capítulo 1. Ver: HICKSON, Letitia. Hierarchy, Conflict and apology in Fiji. 
In: CAPPELLETTI, Mauro; KOCH, Klaus- Friedrich. Access to justice. v. IV. p. 17-40. Ainda: ARNO, 
Andrew. A grammar of conflict: informal procedure on na island. in Lau, Fiji. In: CAPPELLETTI, Mauro; 
KOCH, Klaus-Friedrich. Access to justice. v. IV. p. 41-68. 
1574 ATIENZA, Manuel. Curso de argumentación jurídica, p. 396-397. 
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possível o exercício humanizado e sensível da Jurisdição, fundado em regras e 

valores constitucionais. Tanto quanto se pode detectar falhas na solução adjudicada, 

como atraso, insegurança jurídica, inefetividade e outras, mostra-se viável apontar 

defeitos e insuficiências nas soluções negociadas, como visto acima. Os métodos 

são importantes, mas essencialmente distintos. A qualidade da justiça não há de ser 

medida “apenas pela sua velocidade e custo ou pela habilidade do sistema em dirigir 

conflitos para fora da jurisdição”, devendo-se considerá-la um bem público 

importante para a sociedade1575. O que se não se aprova, assim, é que as soluções 

negociadas, atualmente em posição de maior destaque e com maior espaço, ditem o 

rumo ou atuem como um carro-chefe para o exercício da Jurisdição, preterindo-a. 

Dentre as três possíveis configurações1576, entende-se que os métodos consensuais 

de resolução de conflitos devem operar preferencialmente como uma alternativa aos 

Tribunais ou, residualmente, como um complemento seu, mas não como substituto.  

Nesse sentido, uma medida ideal de utilização dos ADRs seria: 

(...) limitare il loro utilizzo considerandoli come strumenti integrativi 
non sostitutivi rispetto alla tutela giurisdizionale, strumenti che 
possono essere liberamente scelti dalle parti, e solo con riguardo ad 
alcuni tipi di controversie, con la piena consapevolezza delle 
implicazioni di tale scelta. Solo in quest’ottica, ristebilendo il giusto 
equilibrio tra ADR e tutela giurisdizionale si può garantirei l rispetto 
della rule of law1577.  

 
Tudo o que foi dito até o momento, já em longas linhas, intenciona chegar 

a um lugar específico: parece inapropriado encarar o desafio quantitativo 

resultante, entre outras coisas, de uma leitura idealizada sobre o Acesso ao 

Judiciário, com a incorporação de modelos gerenciais, de massificações, 

reproduções e supervisões, ou com o encaminhamento das partes a acordos que 

poderiam ser obtidos em esferas complementares à Jurisdição. Preferencial seria, 

                                            
1575 ALMEIDA, Diego Assumpção Rezende. O case management inglês: um sistema maduro? 
Revista Eletrônica de Direito Processual - REDP. p. 319. 
1576 A respeito: SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, 
João Paulo (coord.). O acesso ao direito e à justiça. p. 11. 
1577 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 220-221. Tradução livre: (...) 
limitar sua utilização considerando-os como instrumentos integrativos e não substitutivos da tutela 
jurisdicional, instrumentos que possam ser livremente escolhidos pelas partes, e somente com 
relação a alguns tipos de controvérsias, com plena consciência das implicações da escolha. Somente 
sob esta ótica, restabelecendo o justo equilíbrio entre ADR e tutela jurisdicional, pode-se garantir o 
respeito ao Estado de Direito.  
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talvez, incentivar a cidadania a fazer uso dos importantes institutos autocompositivos 

fora de juízo, construindo soluções dentro da sociedade civil, na lógica e em 

ambiente privados, amadurecendo os cidadãos como regentes do próprio destino e 

reservando o sistema judicial para as situações necessárias e compatíveis com a 

estrutura dos órgãos jurisdicionais. Fragiliza o direito e a Jurisdição e possui alguma 

dose de paternalismo1578 desejar que a participação deva ser exercida, antes de 

tudo, por meio do processo e dentro do Judiciário. Isso faz com que ela Jurisdição, 

já supérflua e desfigurada, seja aproveitada só nas funções simbólica1579 e 

processual, ao preço do estrangulamento para situações em que a atuação judicial 

seja imprescindível e nas quais se requer uma atenção judicial particular e eficiente. 

3.2.2. Sobrecarga judicial e tipologias de reformas. 

A sobrecarga (overload) dos Tribunais, consequência dos fatores já 

anteriormente articulados, implica a profusão de críticas a respeito da lentidão e da 

inutilidade dos processos judiciais. Por sua vez, tais críticas pressionam os diversos 

sistemas jurídicos por reformas na busca de estratégias para o incremento da 

eficiência dos serviços jurisdicionais1580. Genericamente, as reformas daí originadas 

partem de uma diretriz comum, consistente na adaptação dos sistemas jurídicos às 

altas taxas de litigiosidade, aceitando-as como premissa. Intenta-se, assim, moldar o 

funcionamento dos sistemas de uma maneira tal que possa entregar respostas 

procedimental e substancialmente adequadas à vastidão de demandas, 

proporcionando aos litigantes a oportunidade de serem ouvidos com a atenção 

possível, bem como disponibilizando a solução de conflitos e detendo, em bases 

                                            
1578 “Por argumento paternalista voy a entender un argumento prático, cuya conclusión es la 
imposición de una medida política, jurídica, sanitaria, etc, a un individuo, grupo, comunidad, etc (en 
adelante, me referiré a quien se le impone la medida como sujeto B), la cual se presenta como 
necesaria para (I) evitar daños a B, dada (II) la constatación de un déficit de comprensión o voluntad 
en el sujeto B (...). Ordenado como una secuencia de premisas y conclusión, el argumento podría 
presentarse de la siguiente manera: 
I. Q constituye el objeto de un deseo, un interés o una necesidad de B. 
II. X es una medida idónea y necesaria para conseguir garantizar o promover Q para B. 
III. B muestra un déficit de comprensión y/o voluntad sobre la necessidad de X. 
IV. Es posible (u obligatorio) imponer a B la medida X”. ATIENZA, Manuel. Curso de argumentación 
jurídica, p. 290. 
1579 A função simbólica, aqui, é empregada como maneira de referir-se às instituições governamentais 
em termos ideais, legitimadas pela posição de autoridade, desenvolvendo-se em um mundo distinto 
da realidade objetiva. Sobre o tema: NEVES, Marcelo. A constitucionalização simbólica. p. 5-54. 
1580 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 14. 
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aceitáveis, as violações a padrões jurídicos1581. Pretende-se conciliar tais exigências 

básicas de qualquer sistema de justiça com o volume ascendente de ações judiciais, 

a partir de linhas gerais como (i) o aumento dos recursos destinados aos juízes e à 

criação de Tribunais, (ii) a modificação da atuação judiciária e dos processos para o 

fim de simplificá-los, (iii) a tentativa de reduzir o número de ações que entram1582, ou 

mesmo a (iv) combinação de elementos característicos das estratégias anteriores.  

Sobre aludidas reformas, estudos doutrinários anotam que: 

La volonté de remédier la massification du contentieux confère ainsi à 
la notion de bonne administration de la justice un portée renouvelée 
justifiant que l'accès au juge puisse être restreint dans certains 
hypothèses, ou pour le moins, puisse être aménagé par le biais de 
procédures de jugement simplifiées1583. 

 
As reformas da (i) primeira tipologia, inclinadas ao incremento dos 

recursos vertidos à estrutura judiciária, operam, em regra, já nas consequências. 

Elas apresentam alguns problemas e não se revelam apropriadas para soluções 

consistentes e duradouras. Tais reformas costumam aplacar situações em que os 

serviços atingiram estágios críticos, ampliando, por exemplo, unidades judiciárias ou 

recrutando novos juízes para redistribuir o acervo, em ordem a servir como um 

paliativo temporário e pontual, até que sobrevenha novo overload. Outro exemplo é 

o investimento em tecnologia, com a virtualização e a automatização de 

processos1584, presente a “(...) conviction that sensible investment in appropriate 

technology is fundamental to the future of our civil justice system”1585. Trata-se, 

todavia, de estratégias inadequadas para solucionar a longo prazo as raízes da 

questão, consistindo em tentativas de amenizar prejuízos que tornarão a ocorrer. 

Com frequência, o aumento de verbas ainda encontra resistência na falta de vontade 

                                            
1581 A respeito: RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 39. 
1582 HAZARD JR., Geoffrey C. Costo i durata del processo civile in Italia e in U.S.A. La durata 
eccessiva del processo: verso nuove promesse. Rivista di diritto civile. p. 272. 
1583 DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice; GERBAY, Nicolas; HOURQUEBIE, Fabrice; 
e ICARD, Philippe. Propos introductifs, In: DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice (sous 
la direction). L’accès au jugep. 49. Tradução livre: “O desejo de remediar a massificação dos litígios 
confere assim à noção de boa administração da justiça um âmbito renovado que justifica que o 
acesso aos juízes possa ser restringido em certos casos, ou pelo menos pode ser ajustado através de 
julgamento simplificado”. 
1584 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 14. 
1585 WOOLF, Lord. Access to justice. p. 284. Tradução livre: “(...) convicção de que um sensível 
investimento em tecnologia apropriada é fundamental para o futuro do nosso sistema de justiça civil”. 
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política. Já se observou que “matters relating to the administration of our justice 

system, such as investiment in and the efficiency of Courts and Tribunals, rarely 

make the headlines” em campanhas políticas e nas prioridades da população, 

cuidando-se de assuntos que “are simply not regarded as beeing vote winners”1586, 

se comparados com a educação, a saúde e etc. Assim, não parece que se possa 

apostar só em tais reformas como caminho apropriado à superação dos problemas. 

Com efeito, sobre similares tipologias de reforma a doutrina anota que:  

(...) pare altrettanto indubbio che la crisi non si possa risolvere con 
incrementi quantitativi – peraltro incerti ed aleatori – delle risorse 
disponibili. Se quanto si è detto finora ha un senso, la crisi ha ragioni 
che affondano nell’organizzazione complessiva della giustizia civile, 
nei suoi aspetti istituzionali e di disciplina generale degli strumenti e 
delle forme di tutela. È allora a questo livello, realmente progettuale e 
non di mero adattamento dell’esistente, che va affrontata la questione 
dei remedi (...)1587.  

As reformas da (ii) segunda tipologia, que obram no interior dos 

métodos de trabalho e dos ritos judiciais, também podem assumir rumos variados, 

sem que nenhum deles pareça convencer como solução duradoura aos problemas. 

Dois desses rumos, bastante comuns e em certa medida contrapostos, circundam as 

imagens de rotinização e de individualização dos serviços judiciários. Enquanto a 

rotinização prima pela padronização e pela velocidade, a individualização exige 

tratamentos particularizados às causas. Esta última costuma levar, em cenários de 

insuficiência de juízes1588 e de falta de fundos ou disposição política para alocar 

novos recursos que permitam a expansão das estruturas1589, a formas leigas de 

                                            
1586 CAPLEN, Andrew. Access to justice: the view from the law society. In: PALMER, Ellie; CONFORD, 
Tom; GUINCHARD, Audrey; e MARIQUE, Yseult. Access to justice. p. 13. Tradução livre: “questões 
relacionadas à administração do nosso sistema de justiça, como o investimento nos Tribunais e a 
eficiência destes, raramente chegam às manchetes” e “eles simplesmente não são considerados 
como ganhadores de votos”. 
1587 DENTI, Vittorio; TARUFFO, Michele. Costo i durata del processo civile in Italia. Rivista di diritto 
civile. p. 310. Tradução livre: “(...) parece igualmente indiscutível que a crise não pode ser resolvida 
com aumentos quantitativos - incertos e aleatórios - dos recursos disponíveis. Se o que foi dito até 
agora faz sentido, a crise tem razões que se encontram na organização geral da justiça civil, nos seus 
aspectos institucionais e de disciplina geral dos instrumentos e formas de tutela. É então neste nível, 
realmente planejado e não de mera adaptação do existente, que a questão dos remédios deve ser 
abordada (...)”. 
1588 A respeito: JOHNSON JR, Earl. Promissing Institutions: a synthesis essay. In: CAPPELLETTI, 
Mauro; WEISNER, John. Access to justice. v II. book II. p. 872-873  
1589 A respeito: HAZARD JR., Geoffrey C. Costo i durata del processo civile in Italia e in U.S.A. La 
durata eccessiva del processo: verso nuove promesse. Rivista di diritto civile. p. 279. 
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justiça1590, com a dispensa dos advogados e a atuação dos colaboradores de juízes. 

Sobre essas possíveis e comuns tendências, vem-se observando que: 

Reformers, however, part company on the way to improve their 
systems of justice. Some want routinizations of claims to have more 
weight. Thaey want to embrace, and capture for their ends, the speed 
and eficiency of wich modern society is capable, putting these to work 
in the interests oj justice. Another group of reformers looks toward 
individualization of claims. Thier programs often imply new forms of 
lay justice1591. 

Ambas as orientações, normal e curiosamente pensadas para small 

claims e outros modos simples de disputas, sem tanta aplicação aos casos 

complexos1592, revelam alguns problemas. É certo que, para os conflitos que não 

sejam resolvidos informalmente, as partes devam ter uma estrutura de adjudicação 

que ofereça remédios tempestivos, equitativos e com custo-benefício positivo1593. 

Contudo, a tendência de rotinização, resultante da pressão exercida pelo número 

de casos, pode fazer com que autores, vítimas, réus e todos os sujeitos processuais 

sejam coisificados e tratados numericamente, não como indivíduos. Daí uma prática 

apressada, profanada, estandardizada e subfinanciada, salvo em lides especiais1594, 

exponenciando as possibilidades de condenações indevidas ou resultados injustos. 

Exemplos de rotinização, além da massificação da produção e da utilização 

indiscriminada de modelos e precedentes, consistem no plea bargain e nos institutos 

análogos, por meio dos quais substitui-se o julgamento por um consenso, às vezes 

sem uma análise profunda dos fatos particulares1595. Os dilemas da rotinização 

estão latentes em inúmeras situações quando se reflete sobre o acerto de decisões. 

                                            
1590 FRIEDMAN, Lawrence M. Access do Justice: social and historical context. In: CAPPELLETTI, 
Mauro; WEISNER, John. Access to justice. v II. book I. p. 15. 
1591 FRIEDMAN, Lawrence M. Access do Justice: social and historical context. In: CAPPELLETTI, 
Mauro; WEISNER, John. Access to justice. v II. book I. p. 15. Tradução livre: “Os reformadores, no 
entanto, dividem-se quanto ao projeto de melhorar seus sistemas de justiça. Alguns querem que a 
rotinização das reivindicações tenha mais peso. Desejam captar a rapidez e eficiência de que a 
sociedade moderna é capaz, pondo-as a funcionar no interesse da justiça. Outro grupo de 
reformadores olha para a individualização das reivindicações. Seus programas geralmente implicam 
novas formas de justiça leiga”. 
1592 Sobre o assunto: JOHNSON JR, Earl. Thinking about access: a preliminary typology of possible 
strategies. In: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v III. p. 05  
1593 RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 185. 
1594 FRIEDMAN, Laurence M. The republic of choice. p. 139. 
1595 FRIEDMAN, Laurence M. The republic of choice. p. 139. 
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Contudo, também a tendência oposta, no sentido da individualização, 

desperta suas preocupações. Tal tendência pende para modelos de justiça leiga e 

para a simplificação de linguagens e ritos, dispensando formalidades e advogados, 

tanto quanto incentivando as autocomposições nos processos judicializados 

(settlement-incentive). Ela inclui medidas de simplificação dos processos (proccess-

simplification)1596, a exemplo da relativização de algumas exigências formais e da 

dispensa, por exemplo, de advogados ou da formulação de pedido escrito1597. 

Também compreende meios que deliberadamente motivam os litigantes a 

autocompor o conflito, fornecendo estímulos econômicos a quem aceita acordos ou 

apenando quem rejeita uma boa proposta1598. Todavia, o aumento da 

autorrepresentação e os procedimentos simplificados podem gerar um desconforto 

no papel do juiz, que assume uma posição mais inquisitiva, menos equidistante, “(...) 

aiutando la parte priva di rappresentanza legale tecnica, ad orientarsi e ad 

inquadrare in maneira giuridicamente correta i fatti”1599. As medidas ainda costumam 

encontrar resistências corporativas da classe advocatícia1600 e sujeitam-se às 

mesmas críticas já estudadas no que se refere à lógica dos acordos1601. Além disso, 

as leis e procedimentos podem não ser tão simples quanto pretendem parecer, 

majorando os riscos de a parte que se autorrepresenta, mesmo possuindo razão no 

mérito, sucumbir na demanda, ou não obter tudo a que tem direito em razão de 

dificuldades de comunicação, da juntada incompleta de documentações, de 

confusões processuais, de contratempos na formulação de pretensões1602 ou da 

inaptidão para separar as emoções das consequências técnico-jurídicas1603. Nos 

dois modelos, portanto, a sobrecarga de serviço é aceita e, na ânsia de dar 

respostas a ela e fazer com a justiça consiga absorver os processos que entram e 

                                            
1596 JOHNSON JR, Earl. Thinking about access: a preliminary typology of possible strategies. In: 
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v III. p. 16-17.  
1597 JOHNSON JR, Earl. Thinking about access: a preliminary typology of possible strategies. In: 
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v III. p. 102.  
1598 JOHNSON JR, Earl. Thinking about access: a preliminary typology of possible strategies. In: 
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v III. p. 43.  
1599 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 202-203. Tradução livre: “(...) 
ajudando a parte privada de representação técnica a orientar-se e a enquadrar os fatos de maneira 
juridicamente correta”.  
1600 RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 19. 
1601 Conferir subitem acima (3.2.1) da presente Tese. 
1602 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 203. 
1603 CAPLEN, Andrew. Access to justice: the view from the law society. In: PALMER, Ellie; 
CONFORD, Tom; GUINCHARD, Audrey; e MARIQUE, Yseult. Access to justice. p. 16.  
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persistirão crescentemente entrando, introduzem-se medidas que são questionáveis. 

As reformas da (iii) terceira tipologia são as adotadas com o objetivo de 

minorar a entrada de ações no sistema de justiça. Elas podem ser viabilizadas, 

basicamente, por três caminhos: (iii.i) o desencorajamento da litigância tornando 

mais difíceis as recompensas para os autores e seus advogados, (iii.ii) a atribuição 

de relevo a um melhor manejo das reivindicações jurídicas, seja com a valorização 

das vias alternativas extrajudiciais de resolução de conflitos, seja mediante o 

aprimoramento de critérios de elegibilidade das ações judiciais, seja mediante o 

sancionamento de pretensões frívolas, do uso abusivo do processo e da má conduta 

advocatícia, e, por fim, (iii.iii) a redução da necessidade de litigância criando outros 

sistemas de compensação ou minimizando os problemas que originam as lides1604. 

Aqui, torna-se necessária uma análise mais detida de cada um desses caminhos. 

Na (iii.i) primeira rota entram os mecanismos de redistribuição dos ônus 

da sucumbência à parte vencida (cost-redistribution), bem como de redução de 

recursos (resource-reduction)1605, com o objetivo de eliminar ou realocar gastos ou 

responsabilidades com aspectos como a propositura de demandas e a investigação 

de fatos1606. Cuida-se de propostas de “(...) disincentivazione delle parti”, como, por 

exemplo, a “Imposizione de maggiori costi alle parti soccombenti”, atribuindo-lhes 

“(...) l’onere desse spese processuali del vincitore”1607. Também aqui verificam-se 

políticas judiciais de um maior rigor quanto ao valor elevado de indenizações por 

danos morais ou por indenizações punitivas (punitive damages), em especial em 

classe actions ou em ações cujos danos individuais são pequenos e não justificam 

as demandas, que acabam propostas coletiva ou individualmente, em massa, por 

advogados que perseguem percentuais honorários sobre a totalidade das verbas1608. 

Na (iii.ii) segunda rota insere-se o fomento a vias compositivas 
                                            
1604 RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 39. 
1605 JOHNSON JR, Earl. Thinking about access: a preliminary typology of possible strategies. In: 
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v III. p. 16-17.  
1606 JOHNSON JR, Earl. Thinking about access: a preliminary typology of possible strategies. In: 
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v III. p. 112 e 130.  
1607 HAZARD JR., Geoffrey C. Costo i durata del processo civile in Italia e in U.S.A. La durata 
eccessiva del processo: verso nuove promesse. Rivista di diritto civile. p. 273. Tradução livre: 
“desincentivar as partes”, “Imposição de maiores custos às partes sucumbentes” e “(…) ônus das 
despesas processuais do vencedor”.  
1608 RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 34. 
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extrajudiciais, quer na vizinhança, nos locais de trabalho, no comércio, quer por meio 

de reclamações on line e em órgãos administrativos e agências reguladoras. 

Também adentram o fornecimento de materiais de orientação jurídica, o apenamento 

de ações frívolas, a fiscalização de aventuras jurídicas e de má-conduta 

profissional1609 e a instituição ou a alteração de critérios de elegibilidade de 

ações1610. Essas estratégias ligadas à elegibilidade ou admissibilidade podem 

atravessar dois processos. Um deles é o de determinação de elegibilidade de 

demandas (eligibility determination), por meio do qual o juiz exige a satisfação de 

todo um conjunto de tarefas antes de se dispor a decidir1611. Outro é o de lapidação 

de critérios de elegibilidade (eligibility criteria), representados pelos padrões jurídicos 

mais ou menos flexíveis constantes de leis e precedentes, dos quais o juiz se utiliza 

para decidir se irá ou não intervir na disputa1612. Essas reformas relativas aos 

critérios de elegibilidade são, talvez, as mais promissoras e adequadas em termos 

de resultados. Em contrapartida, e até como uma forma de compensação a 

estratégias restritivas, existem também modelos de intervenção automática 

(automatic-intervention), que dispensam filtros prévios e tornam certas disputas 

automaticamente processáveis, aplicando-se a algumas classes de disputas 

modestas, de acordo com a matéria ou por envolverem instituições públicas ou 

privadas, ou, ainda, em razão de um comportamento negativo da parte contrária1613. 

Por fim, na (iii.iii) terceira rota residem, exemplificativamente, os seguros 

coletivos firmados por profissionais liberais, o incremento da qualidade dos serviços 

públicos em geral, a melhoria das condições para a concorrência no setor privado e, 

ainda, a exigência de processos administrativos mais responsivos, que envolvam 

uma análise séria, decisões devidamente fundamentadas e proferidas sem viés 

tendencioso ou defensivo acerca das pretensões dos cidadãos. Em todas as 

reformas dessa tipologia, mesmo dentro do entendimento ampliativo sobre o Acesso 

aos Tribunais, algumas estratégias visam incentivar o Acesso aos Direitos em outras 

                                            
1609 RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 45. 
1610 RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 20. 
1611 JOHNSON JR, Earl. Thinking about access: a preliminary typology of possible strategies. In: 
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v III. p. 16.  
1612 JOHNSON JR, Earl. Thinking about access: a preliminary typology of possible strategies. In: 
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v III. p. 16-17.  
1613 JOHNSON JR, Earl. Thinking about access: a preliminary typology of possible strategies. In: 
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v III. p. 43-94.  
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esferas de resolução e podem conduzir à redução no ingresso das ações judiciais. 

Também são possíveis estratégias reformistas que encerrem uma (iv) 

combinação de elementos das estratégias anteriores, podendo aplicar-se tanto a 

Tribunais quanto a instâncias decisórias distintas, tudo com o fim de melhorar a 

performance dos sistemas em face do overload1614. Várias combinações podem ser 

consideradas na difícil estrada percorrida para pavimentar sistemas compreensivos, 

porém eficientes1615, como, por exemplo, a virtualização de processos ao lado da 

simplificação de ritos e da alteração dos critérios de elegibilidade e assim por diante. 

Uma similar junção pode somar pontos positivos e negativos das tipologias 

anteriores, assim como pode construir um todo diferente com resultados específicos. 

Ainda assim, embora reformas pontuais ou mesmo coordenadas sejam úteis e 

possam gerar resultados proveitosos, sobretudo em se tratando dos critérios de 

elegibilidade, não parece que tais reformas possam superar a questão do overload 

se, por detrás delas, não houver uma simultânea revisão geral, de proporções 

maiores, que altere as fundações dos marcos teóricos sobre o Acesso à Justiça. 

No mesmo sentido, estudos sobre o assunto já registraram que: 

É vero che il problema della durata eccessiva non si resolve 
semplicemente moltiplicando il personale, migliorando le strutture, 
aggiustando il rito, ma è vero pure che per questa via qualche 
risultato è ottenibile. Così, ad esempio, la razionalizzazione del 
regime della competenza e della giurisdizione (e relativi regolamenti), 
o l’introduzione di misure atte a disincentivare l’uso del processo a fini 
dilatori, o, ancora, l’adozione di meccanismi di flitro dei ricorsi alle 
giurisdizioni superiori (tipo writ of certiorari) non sarebbero certo inutili 
e non sono impossibili1616.  

Em uma síntese do que foi dito até aqui, tem-se que as dificuldades 

quantitativas constrangem os sistemas jurídicos à realização de reformas destinadas 
                                            
1614 JOHNSON JR, Earl. Thinking about access: a preliminary typology of possible strategies. In: 
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v III. p. 07  
1615 JOHNSON JR, Earl. Thinking about access: a preliminary typology of possible strategies. In: 
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v III. p. 161.  
1616 VIGORITI, Vincenzo. Costo i durata del processo civile in Italia: spunti per una reflessione. Rivista 
di diritto civile. p. 323. Tradução livre: “É verdade que o problema da duração excessiva não pode 
ser resolvido simplesmente multiplicando o pessoal, melhorando as estruturas, ajustando o rito, mas 
também é verdade que, desse modo, algum resultado é obtenível. Assim, por exemplo, a 
racionalização do regime de competência e jurisdição (e regulamentos relacionados), ou a introdução 
de medidas para desencorajar o uso do processo com fins dilatórios, ou, novamente, a adoção de 
mecanismos de filtros de recursos para os tribunais superiores (como o writ of certiorari) não seriam 
inúteis e não são impossíveis”.  
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a fazer frente às altas taxas de litigiosidade. Acata-se a explosão de litígios como um 

dado ou premissa e, a partir daí, buscam-se estratégias para conciliá-la com a 

eficiência dos sistemas judiciais, baseadas em diretrizes gerais que consistem no (i) 

aumento dos recursos destinados aos juízes e à estrutura e criação de Tribunais, na 

(ii) modificação da atuação judicial e dos processos para o fim de simplificá-los, na 

(iii) tentativa de redução do número das ações que ingressam no sistema, ou, ainda, 

na (iv) combinação desses elementos. As reformas do primeiro tipo, inclinadas ao 

incremento dos recursos vertidos à estrutura judiciária, operam apenas nas 

consequências e costumam ser insuficientes, atuando como meros paliativos a 

situações críticas e, com frequência, encontrando resistência na falta de vontade 

política. Por outro lado, as reformas afetas à mudança nos procedimentos judiciais e 

nos modos de atuação das Cortes, além de também atuarem já nas consequências, 

encaram problemas preocupantes, como o risco de equívocos em práticas 

massificadas, a aproximação com modelos inquisitórios e nem sempre equidistantes, 

até mesmo resistências corporativas, entre outros. As estratégias mais promissoras, 

por fim, parecem ser aquelas situadas no plano da redução do número de ações que 

adentram no sistema, ou aquelas que miscigenem elementos das outras tipologias, 

com preponderância à terceira. Mesmo assim, referidas reformas não têm sido um 

passo suficiente, e acredita-se que não o serão, sem uma revisão subjacente na 

forma mesma de ver o Acesso à Justiça (lato sensu), coordenando melhor as ideias 

de Acesso ao Judiciário e Acesso aos Direitos, e, mais especialmente, revisando a 

noção de fundo sobre o Acesso ao Judiciário, sobretudo, mas não só, na Civil Law. 

3.3. DESAFIOS QUALITATIVOS E QUANTITATIVOS VS ACESSO À JUSTIÇA. 

No Capítulo inicial da Tese, descreveu-se o padrão metodológico do 

Acesso à Justiça (lato sensu), firmado na década de 1970 e no modelo de welfare 

state. Para os fins desse padrão, havia déficits de Acesso ao Judiciário e aos 

Direitos que deveriam, de modo policy-oriented, ser removidos para ampliar a fruição 

judicial e extrajudicial de direitos, com ênfase no Acesso pelo locus judicial. No 

segundo Capítulo viu-se que, após isso, sobrevieram alterações nas circunstâncias 

jurídicas, sociais e políticas, surgindo o fenômeno da Judicialização, que intensificou 

as já complexas discussões sobre o Ativismo Judicial. Sustentou-se então que tais 
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alterações devem ser levadas em conta nas teorizações sobre o Acesso à Justiça 

(lato sensu), a serem relidas para lidar com as novas problemáticas. Agora, uma 

semelhante afirmação pode ser sustentada nas relações entre Jurisdição e 

democracia, face a face com os desafios qualitativos e quantitativos hoje existentes. 

Em paralelo à formação da base teórica dos movimentos tradicionais 

sobre o Acesso à Justiça (lato sensu), os quais, ainda hoje, são bastante influentes, 

houve revisões nas teorias que informam a Ciência Jurídica. Desenvolveram-se 

correntes pós-positivistas como o Substancialismo, o Procedimentalismo e o 

Pragmatismo, bem como doutrinas dialógicas como as Virtudes Passivas e o 

Minimalismo Judicial. A análise descritiva das obras sobre o Acesso à Justiça (lato 

sensu) deixa claro que referidas teorias não foram consideradas, ao menos de modo 

decisivo, nos estudos prévios sobre o assunto. E não é sem propósito argumentar 

que, sob o ponto de vista qualitativo, o pensamento sobre o Acesso à Justiça (lato 

sensu) deva ser penetrado por tais teorias, articulado com elas ou mesmo encarado 

a partir delas, conferindo-se maiores amplitude e sofisticação à temática e 

relativizando-se a tendência, verificada notadamente na Civil Law, no sentido de que 

tudo, ou quase tudo, deve ser judicializado, processado e decidido. Também o 

Acesso à Justiça (lato sensu), e talvez especialmente ele, pode ser inserido no 

contexto das reflexões relativas à substância ou conteúdo da Jurisdição, ao 

procedimento judicial ou político que deve conduzir certos atos estatais, aos 

resultados da atuação jurisdicional e, ainda, à admissão de certos assuntos para 

decisão judicial ou ao julgamento à moda minimalista. Olhares semelhantes podem 

ser lançados sobre o próprio instituto do Acesso à Justiça (lato sensu) no instante da 

admissibilidade das demandas, tanto no que adere à definição do conteúdo e da 

extensão de tal direito, como no que diz respeito aos aspectos procedimentais da 

democracia, ao foco no resultado e à admissão ou não, em termos amplos ou 

estritos, do debate judicial sobre determinado tema. Assim é que, por exemplo e em 

tese, pode-se admitir a atual concepção ampliativa quando se estiver postulando, na 

substância, direitos fundamentais revestidos de suficiente relevância e densidade 

normativa. Ao contrário, é possível ser mais criterioso, negar acesso ou remeter os 

postulantes a procedimentos deliberativos quando a pretensão objetivar que o 

Judiciário sirva como atalho para questões vagas, pendentes de debate político, 
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maturação ou regulamentação legislativa. Da mesma forma, pode-se cogitar de uma 

ótica pragmática, com foco no resultado e no custo-benefício das demandas, 

instaurando ares mais criteriosos no processamento das ações frívolas, entendidas 

como aquelas de “antecipada baixa probabilidade de êxito”1617, e outras. Tudo sem 

descartar, como visto, abordagens ecléticas1618 e interações entre as ideias de 

Acesso ao Judiciário e Acesso aos Direitos, que conduzam a um melhor equilíbrio 

entre tais esferas no contexto do Acesso à Justiça (lato sensu). Não se está aqui a 

sugerir panaceias, fórmulas prontas ou leituras que abram leques para o excesso de 

subjetividade, apenas acenando-se com a possibilidade de novas perspectivas que 

podem ser desenvoldidas e cavem espaços para aplicações, doutrinas e normas. O 

ponto central, para o momento, é o de que não se recomenda que o Acesso à 

Justiça (lato sensu) permaneça teoricamente isolado da vanguarda da Ciência 

Jurídica, desconsiderando aportes teóricos complexos e importantes que não foram 

incorporados na teorização idealizada que informa as doutrinas influentes a respeito. 

Da mesma forma, ao mostrar-se tendencialmente receptiva a demandas e 

aceitar tal premissa, a plataforma teórica do Acesso à Justiça (lato sensu) teve sua 

contribuição para os problemas quantitativos hoje reinantes. Se houver aí algum 

excesso, pode-se afirmar, ao menos, que ela não oferece perspectivas promissoras 

para a resolução de tais problemas. É certo que os defeitos da sobrecarga e da 

lentidão vêm sendo enfrentados com medidas como a adoção de modelos 

gerenciais e incentivos a autocomposições, as quais, embora úteis, apresentam-

se problemáticas em alguns pontos e não substituem a importância de uma 

Jurisdição eficiente. Também vem sendo instituídas tipologias de reformas, 

compatíveis com o pensamento dominante, refletidas no (i) aumento dos recursos 

destinados aos juízes e à estrutura e criação de Tribunais, na (ii) modificação da 

atuação judicial e dos processos, na (iii) tentativa de redução do número das ações 

que ingressam no sistema, ou, ainda, na (iv) combinação desses elementos. Certas 

estratégias têm aspectos positivos, mais especificamente as voltadas à redução do 

número de ações ou as que coordenam elementos das três tipologias anteriores, 

com preponderância à terceira. Contudo, elas se mostram, em geral, pontuais, 
                                            
1617 ROSA, Alexandre Morais da; LINHARES, José Manoel Aroso. Diálogos com a Law & 
Economics. 2ed. rev. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 77-78. 
1618 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 11. 
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tímidas ou limitadas a tecnicismos e não têm sido suficientes para atribuir uma 

eficiência duradoura aos sistemas judiciários. Talvez, o equacionamento do 

problema numérico passe por uma trajetória mais ampla consistente numa revisão 

de fundo na concepção de Acesso à Justiça (lato sensu), coordenando as ideias de 

Acesso ao Judiciário e Acesso aos Direitos, e, mais, revisando a noção subjacente 

sobre o Acesso ao Judiciário, sobretudo, mas não somente, na família da Civil Law. 
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CAPÍTULO 4 

ACESSO À JUSTIÇA E EQUILÍBRIO DEMOCRÁTICO: 

INTERCÂMBIOS ENTRE CIVIL LAW E COMMON LAW. 

Este último Capítulo é fundamental aos propósitos da Tese, guardando a 

parte propositiva. Em um primeiro momento, ele se encarrega de defender a 

existência de uma crise paradigmática nos marcos teóricos do Acesso à Justiça 

(lato sensu), mais acentuadamente, embora não apenas, na família da Civil Law, e 

em especial no que se refere ao Acesso ao Judiciário e em sua simbiose com o 

Acesso aos Direitos. Pretende-se demonstrar de que modo o padrão metodológico 

sobre o tema, com seu discurso ampliativo, vem causando distorções e não parece 

ser apto, sem revisões, a conviver com a Judicialização, os debates avançados 

sobre Ativismo, as novas teorias jurídicas e as altas taxas de litigiosidade. Sugere-

se, assim, o cabimento de reflexões sobre possíveis alternativas teóricas a respeito. 

Passa-se então a expor, sem a pretensão de consagrar fórmulas únicas 

ou acabadas, algumas opções teórico-práticas para pensamentos e atitudes 

diferentes, menos acolhedoras, mais funcionais, acerca do Acesso à Justiça (lato 

sensu). Elas envolvem tanto interpretações e condutas de atores jurídicos, políticos 

e sociais, quanto reformas em sistemas positivos. Tais opções buscam um 

realinhamento entre os papeis do Judiciário, dos demais ramos do governo e da 

cidadania, levando em conta, ainda, as possibilidades da Justiça e os direitos, 

deveres e responsabilidades dos cidadãos e dos agentes públicos e privados. Em tal 

horizonte apresenta-se a noção de filtros ou crivos de admissibilidade das ações 

judiciais, que autorizam o Judiciário a evitar demandas de escasso interesse geral 

ou particular, políticas, imaturas, especulatórias, sem chance de êxito ou predatórias, 

e, com isso, também a delimitar sua função nas democracias. Os crivos ainda 

permitem ao Judiciário gerenciar o desafio quantitativo decorrente da explosão de 

litigiosidade. Ao filtrarem o ingresso de demandas no sistema de justiça, 

redistribuírem responsabilidades e gerarem uma melhor coordenação entre o 

Acesso ao Judiciário e o Acesso aos Direitos, tais crivos inclinam-se a proporcionar, 

possivelmente, um maior Equilíbrio Democrático e, a um só tempo, a manter a 
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Jurisdição em níveis aceitáveis de qualidade e quantidade. Não se trata da utopia de 

um equilíbrio absoluto, mas de uma proposta de correção de rumos com o objetivo 

de realinhar disfunções e protagonismos exagerados. Ao lado dos filtros, citam-se 

ainda bases teóricas e alternativas práticas conexas e complementares, todas elas 

revestidas de cautelas e aplicadas sem prejuízos ao núcleo do direito de Acesso. 

Na sequência, entra o estudo comparado entre as famílias da Civil 

Law e da Common Law. Cuida-se de examinar algumas das características mais 

clássicas, salientes e provavelmente mais importantes de tais famílias, embora não 

as únicas. Algumas dessas características, quando descritas e contrastadas com as 

feições das da família comparada, podem basear-se em modelos puros que são 

apropriadas para fins didáticos, mas que, hoje, já estão relativizados em um cenário 

de crescentes transformações. Cabe ainda destacar que o objetivo é o de apresentar 

tipos de generalizações factíveis, sem adentrar no labirinto de diferenciações em 

famílias e sistemas. Após a exposição das características gerais das famílias, são 

relembrados os reflexos que elas projetam no modo-de-ser do Acesso à Justiça 

(lato sensu), que compreende o Acesso aos Tribunais, o Acesso aos Direitos e suas 

interrelações. Toda essa análise comparativa objetiva permitir o aperfeiçoamento do 

Acesso à Justiça (lato sensu) por parte de legisladores e juízes e estudar a 

possibilidade de aproximação entre as concepções distintas de Acesso existentes 

em tais famílias, como uma opção à crise havida nos marcos teóricos dominantes. 

Tais objetivos são próprios, aliás, do Direito Comparado visto como ramo do direito. 

Por fim, observa-se que as famílias da Civil Law e da Common Law 

percorrem uma intensa jornada de aproximação. Complexos intercâmbios em 

aspectos estruturais como as fontes do direito, o controle de constitucionalidade 

(judicial review), os modelos de processo judicial e outros, expostos sem pretensão 

de esgotamento, atenuam vários dos contrastes tradicionais que, ao longo do tempo, 

serviram para descrever as diferenciações entre uma e outra. É nesse contexto, com 

cautelas quanto à transposição e humildade científica, que se propõe a 

possibilidade de que também as concepções sobre o Acesso à Justiça (lato sensu) 

se aproximem. E se tenciona expor de que maneira essa aproximação, consagrando 

uma concepção mais prática, discricionária e preocupada com a administração 
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judiciária, que é própria da Common Law, pode ser receptiva a ideias como os crivos 

de admissibilidade e outras medidas conexas que invertam o sentido ampliativo 

predominante nos marcos teóricos, além de ser compatível com inúmeros 

desenvolvimentos interpretativos e legislativos em ambas as famílias, viabilizando 

um fluxo evolutivo de mãe dupla que tende a gerar um maior Equilíbrio Democrático. 

4.1. MARCOS TEÓRICOS DO ACESSO À JUSTIÇA: CRISE PARADIGMÁTICA. 

NOVAS LEITURAS. 

Os marcos tradicionais sobre o Acesso à Justiça (lato sensu), partindo da 

constatação histórica de que havia déficits de acessibilidade, adotaram a opção 

metodológica de descrever as principais causas econômicas, sociais, jurídicas, 

culturais e políticas que o obstaculizam, para prescrever soluções indicadas a 

reduzir as vicissitudes, com ênfase no Acesso ao Poder Judiciário, mas também 

envolvendo o Acesso extrajudicial aos Direitos. Tais abordagens são importantes e 

contribuíram para a consolidação de uma cultura ampliativa sobre o Acesso à Justiça 

(lato sensu), porém defrontam-se, hoje, com novos cenários a partir da intensificação 

da Judicialização, dos dilemas acerca do Ativismo e dos desafios da Jurisdição1619. 

O padrão metológico do Ocidente1620 já foi percebido em outros estudos: 

(...) the right to go to court is in theory totally unlimited – everybody 
who has a claim, or a claim to a claim, can try his luch. (As we shall 
see, the judicial system is becoming open in the other ways, too.) To 
be sure, there are barriers of cost and culture. It is not easy for an 
ordinary citizen to bring a claim. But the official line in the West is that 
these barriers are pathologies, flaws, problems, evils to be corrected, 
proper subjects for legal reform. They are not defined as legitimate 

                                            
1619 Parte das ideias aqui trabalhadas, no presente item e no próximo (4.1 e 4.2), constitui uma nova 
versão, ampliada e atualizada, de conteúdo publicado no seguinte artigo científico: SALLES, Bruno 
Makowiecky. Acesso à justiça na era da judicialização. Revista do CEJUR/TJSC: Prestação 
Jurisdicional, v. IV, n. 01, p. 277-305, dezembro 2016. Disponível em: < 
https://revistadocejur.tjsc.jus.br/cejur/article/view/148 >. Acesso em 15 de novembro de 2017.  
1620 Delimita-se o padrão ao Ocidente porque o mundo oriental, mormente o extremo oriente, opera 
diversamente. Lá, um bom cidadão não deve se preocupar com o direito, mas com viver de uma 
forma tal que exclua a reivindicação, o litígio e a necessidade das Cortes, promovendo a paz, a 
harmonia e solucionando as próprias controvérsias. As leis servem como modelos e também como 
meio de intimidação, porém reserva-se um certo desprezo àqueles que se afastam das convenções e 
das boas maneiras para reger-se somente pelo direito estrito. Ver: DAVID, René. Os grandes 
sistemas do direito contemporâneo (direito comparado). 2ed. Tradução de Hermínio A. Carvalho. 
Lisboa: Editora Meridiano Ltda. Título original: Les Grands Systèmes de Droit Contemporains. p. 53. 
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limits on rights that would be otherwise unlimited; or as a sensible 
way to ration justice (...)1621. 

Devido ao enfoque dominante atribuído ao Acesso à Justiça, e 

especialmente aos Tribunais, a interpretação que tem sido dada ao direito, a partir 

de textos normativos abertos ou mesmo de previsões implícitas, acaba por descolá-

lo da “realidade judiciária contemporânea”, dando-lhe “ares tão ufanistas como 

irrealistas”1622. Da ideia de Acesso, vêm sendo extraídas “premissas, garantias, 

deveres, direitos, enfim, proposições diversas”, entre as quais “a universalidade da 

jurisdição, a ubiquidade da justiça, tudo, ao fim e ao cabo, estimulando o 

demandismo judiciário”1623 que contribui para problemas qualitativos e quantitativos.  

Dá-se que a historicidade recomenda novos olhares e práticas. As 

ondas renovatórias do Acesso à Justiça (lato sensu), idealizadas em outro momento 

histórico, impulsionaram avanços que contribuíram para a superação, ou para a 

expressiva redução, dos óbices inicialmente apontados. Nos sistemas jurídicos em 

geral, o Acesso aos hipossuficientes, mesmo que possa ser aprimorado em alguns 

aspectos, sobretudo na informação e na consultoria para a resolução extrajudicial de 

litígios, é disponibilizado em Defensorias Públicas1624 ou mediante advogados 

remunerados pelo Estado1625. Percebe-se uma maior aproximação entre os sistemas 

                                            
1621 FRIEDMAN, Lawrence M. The republic of choice. p. 21. Tradução livre: “(...) o direito de ir às 
Cortes é, na teoria, totalmente ilimitado. Todos que tenham uma reivindicação, ou uma reivindicação a 
uma reivindicação, podem tentar sua sorte. (Como veremos, o sistema jurídico está se abrindo em 
outros sentidos também). Para ser exato, existem barreiras de custo e culturais. Mas a linha oficial no 
mundo ocidental é a de que essas barreiras são patologias, problemas, maus a serem evitados, 
temas próprios para reformas jurídicas. Elas não são definidas como limites legítimos em torno de 
direitos que, se assim não fosse, seriam ilimitados; ou como um meio sensível para racionalizar a 
justiça (...)”. 
1622 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso à justiça. p. 205. 
1623 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso à justiça. p. 205. 
1624 Sistemas de Defensoria Pública existem em vários países. No Brasil, por exemplo, o artigo 134 
da Constituição da República Federativa de 1988 prevê a Defensoria Pública como “(...) instituição 
permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressão e 
instrumento do regime democrático, fundamentalmente, a orientação jurídica, a promoção dos direitos 
humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de 
forma integral e gratuita, aos necessitados (...)”. BRASIL. Constituição da República Federativa do 
Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988. Portal da Presidência da República do Brasil. Brasília: 
DF. Disponível em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em 
14 de outubro de 2016. 
1625 Da mesma fora, o custeio de advogados privados pelo poder público é previsto em diversos 
sitemas. Também para ficar com o exemplo do Brasil, o artigo 22, §1º, da Lei n. 8.906/94, conhecida 
como Estatuto da Advocacia, prescreve que “O advogado, quando indicado para patrocinar causa de 
juridicamente necessitado, no caso de impossibilidade da Defensoria Pública no local da prestação 
de serviço, tem direito aos honorários fixados pelo juiz, segundo tabela organizada pelo Conselho 
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judiciais e os cidadãos dele anteriormente alijados. Ademais, são previstos 

procedimentos que dispensam o patrocínio por advogados ou consagram a isenção 

de custas processuais e de honorários advocatícios1626. Mesmo em outros tipos de 

procedimentos, alguns ordenamentos preveem a possibilidade de a parte, afirmando 

a hipossuficiência financeira, ou a comprovando caso seja exigida, ver suspensa a 

exigibilidade das despesas processuais e de sucumbência1627. As legislações 

também são avançadas no que se refere aos meios de tutela de direitos difusos e 

coletivos1628, existindo mecanismos para que tais direitos sejam judicialmente 

defendidos. A Jurisdição constitucional, difusa e concentrada, é desempenhada com 

desenvoltura, notando-se um papel determinante das decisões judiciais na dinâmica 

e nos rumos das sociedades. Reformas legislativas foram editadas para otimizar, de 

modo sistêmico, os serviços judiciais1629, que, se permanecem insuficientes, assim 

se encontram em decorrência dos elevados índices de litigiosidade. Mas o fato é 

que, no quadro atual, resulta inviável continuar tomando como premissa que seja 

árduo acionar a Jurisdição ou que a Jurisdição esteja escondida dos interessados. 

Tampouco se pode habitar um universo onírico, na clareza de que “non è pensabile 

                                                                                                                                        
Seccional da OAB, e pagos pelo Estado”. BRASIL, Lei n. 8.906, de 04 de julho de 1994. Dispõe 
sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil. Brasília: DF. Disponível em: < 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8906.htm >. Acesso em: 14 de outubro de 2016.  
1626 Igualmente no caso do Brasil, cita-se a Lei n. 9.099/95, que dispõe sobre os Juizados Especiais 
Cíveis, competentes para causas até o limite de 40 (quarenta) salários mínimos, e as Leis n. 
10.259/01 e n. 12.154/09, que instituem, respectivamente, os Juizados Especiais Federais e os 
Juizados Especiais da Fazenda Pública, destinados ao processamento de causas até 60 (sessenta) 
salários mínimos. Todas disponíveis em: < http://www.planalto.gov.br >. 
1627 Novamente para tomar o exemplo do Brasil, a Lei n. 13.105/15, que institui o Novo Código de 
Processo Civil brasileiro, em seus artigos 98, §§, e 99, §§, estabelece que qualquer pessoa física fará 
juiz ao benefício de gratuidade de justiça com a simples afirmação da hipossuficiência, somente 
podendo o juiz indeferi-lo caso existam indícios de capacidade econômica. O benefício é extensivo, 
ainda, às pessoas jurídicas que demonstrarem a necessidade. Compreende a isenção de despesas 
processuais em geral e, em caso de sucumbência, implica a suspensão da exigibilidade das custas e 
honorários advocatícios devidos à parte adversa pelo prazo de 05 (cinco) anos, após o que a 
obrigação é extinta caso não se comprove a melhoria das condições econômicas para satisfazer os 
encargos. BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de março de 2015. Código de Processo Civil. Brasília: DF. 
Disponível em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm >. Acesso 
em 14 de outubro de 2016. 
1628 A título de exemplo, o artigo 129, III, da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 
prevê a ação civil pública como instrumento de proteção do “patrimônio público e social, do meio 
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”. BRASIL. Constituição da República 
Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988. Portal da Presidência da República do 
Brasil. Brasília: DF. Disponível em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm 
>. Acesso em 14 de outubro de 2016. 
1629 OLIVEIRA, Daniela Olímpio de. Desjudicialização, Acesso à justiça e teoria geral do processo. 
p. 38-39. 
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nè auspiciabile che esista un sistema in cui l’accesso alla giustizia sia illimitato”1630. 

Além do panorama acima destacado, vê-se que os marcos teóricos têm 

gerado distorções. A proposta inicial de afastamento das restrições ao Acesso 

residia, entre outras, em incluir os pobres no sistema judicial, a fim de evitar o 

complexo fenômeno da “discriminação social no acesso à justiça”1631. Não obstante, 

tal ideal acabou largamente desvirtuado e vem, inclusive, beneficiando outras 

classes1632. Conforme se observa, as normas de assistência judiciária perderam o 

caráter de exceção, ao passo em que o apoio aos mais carentes convolou-se 

progressivamente em uma “(...) benesse ao alcance de todos, sem regras nem 

normas definidas”1633. O discurso ampliativo do Acesso assumiu ares de uma 

abertura generalizada, politicamente correta, revestida de poucos critérios, leniente 

com práticas temerárias1634 e retoricamente aproveitada para a sobreutilização do 

Judiciário por interesses individuais indiferentes ao fato de se tratar de um recurso 

comum1635, bem como por demandantes frívolos e litigantes organizacionais, tudo ao 

custo de um uso predatório do sistema de justiça1636. Trata-se de uma faceta do já 

mencionado “surto individualizatório contemporâneo”1637, que se inclina a posicionar 

os interesses individuais muito à frente do funcionamento republicano do Judiciário.  

Na lógica vigente, ações desprovidas de riscos, amparadas pela 

                                            
1630 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 12. Tradução livre: “não é 
concebível nem desejável que exista um sistema no qual o acesso à justiça seja ilimitado”. 
1631 SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João Paulo 
(coord.). O acesso ao direito e à justiça. p. 03. 
1632 A respeito: BEN-SHAHAR, Omri. The paradox of access to justice and its application to mandatory 
arbitration. The University of Chicago Law Review. n. 83, Iss. 4, Article 10. p. 1.755-1.817.     
1633 COSTA, Salvador da. O apoio judiciário. 3 ed. Coimbra: Almedina, 2001. p. 278. 
1634 Inúmeras são as decisões judiciais que, baseadas numa interpretação benevolente sobre o direito 
de Acesso à Justiça, afastam a configuração de litigância de má-fé diante de pretensões 
manifestamente infundadas, deduzidas em primeiro grau e em sede recursal, exigindo a 
comprovação de dolo e de outros requisitos. Tal visão, ao virar regra, é prejudicial ao sistema.   
1635 A respeito: GICO JR., Ivo Teixeira. A tragédia do judiciário. Revista de Direito Administrativo - 
RDA. Rio de Janeiro. v. 267. p. 163-198, set./dez. 2014.    
1636 O uso predatório do sistema de justiça por litigantes organizacionais e grandes corporações nos 
setores público e privado é tratada no seguinte artigo: BUNN, Maximiliano Losso. ZANON JÚNIOR, 
Orlando Luiz. Apontamentos preliminares sobre o uso predatório da jurisdição. Revista Direito e 
Liberdade – RDL. ESMARN. v. 18, n. 1, p. 247-268, jan./abr. 2016. No artigo, os autores conceituam 
o uso predatório como um abuso no direito de acesso ao sistema judicial, utilizado em grande escala 
por um pequeno conjunto de pessoas jurídicas, privadas ou públicas, de grande projeção, o que 
acarreta a sobrecarga do sistema, a queda de qualidade das decisões e o emperramento do 
desenvolvimento de todos os demais processos, beneficiando tais litigantes com uma folga temporal. 
1637 BECK, Ulrich. Sociedade de risco. p. 110.   
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gratuidade ou procedimentos sem custas, são propostas de maneira especulatória. 

Ademais, é mais proveitoso a corporações privadas e órgãos públicos negar direitos 

e ganhar tempo com a longa tramitação judicial1638, sem consequências quanto a 

essa opção lesiva senão aquelas que, desde o início, deveriam absorver. Enquanto 

isso, os litigantes com demandas fundadas sentem os efeitos do congestionamento, 

aguardando por anos na espera da resolução ou até abdicando do direito de 

demandar. Da mesma forma, parcela da população hipossuficiente, que deveria ser 

beneficiada com a ampliação do Acesso, permanece com algumas pontuais 

dificuldades1639, mesmo que as barreiras iniciais tenham sido substancialmente 

reduzidas. Similares distorções resultam no problema da seleção adversa, gerando 

“a atração de litigantes não titulares de interesses juridicamente protegidos” e a 

exclusão de litigantes marginais, por descrença ou devido à morosidade judicial1640. 

As reflexões acerca do tema devem considerar tal problema e intentar solucioná-lo. 

Críticas a tais paradoxos do Acesso à Justiça são conhecidas da doutrina: 

(...) access to courts is yet another access justice policy that 
distributes benefits to some more than others. Surveying a large 
social science literature on access to courts, I present the possibility 
that access to courts is a privilege disproportionately deployed by 
sophisticated consumers, and almost never by the poor. (...) Further, 
if the costs of lawsuits are spread evenly across all consumers who 
all pay higher prices, then in effect access to courts is a regressive 
access justice policy, benefitting the affluent at the expense of 
others1641. 

                                            
1638 BUNN, Maximiliano Losso. ZANON JÚNIOR, Orlando Luiz. Apontamentos preliminares sobre o 
uso predatório da jurisdição. Revista Direito e Liberdade – RDL. ESMARN. p. 256.  
1639 Já se observou, no ponto, que “existe uma correlação entre grau de desenvolvimento 
socioeconômico e número de processos. Tanto é assim que, quanto mais alto o IDH, maior a 
quantidade de processos entrados. O que não se sabe é localizar os limites inferiores e superiores 
dessa associação. Isto é, a partir de que patamar melhorias nas condições de vida impulsionam a 
busca por soluções judiciais e, no extremo superior, além de que ponto o Judiciário deixa de ser 
utilizado para a garantia de direitos e passa a ser procurado principalmente para se obter vantagens”. 
SADEK, Maria Tereza; LIMA, Fernão Dias de; ARAÚJO, José Renato de Campos. O Judiciário e a 
Prestação de Justiça. In: SADEK, Maria Tereza (Org.). Acesso à justiça. p. 40. 
1640 GICO JR., Ivo Teixeira. A tragédia do judiciário. Revista de Direito Administrativo - RDA. p. 193.     
1641 BEN-SHAHAR, Omri. The paradox of access to justice and its application to mandatory arbitration. 
The University of Chicago Law Review. p. 1.762. Tradução livre: ““(...) o acesso aos tribunais é 
outra política de acesso à justiça que distribui benefícios para alguns mais do que para outros. 
Examinando uma grande literatura de ciências sociais sobre o acesso aos tribunais, apresento a 
possibilidade de que o acesso aos tribunais é um privilégio desproporcionalmente empregado por 
consumidores sofisticados e quase nunca pelos pobres. (...) Além disso, se os custos das ações 
judiciais são distribuídos uniformemente entre todos os consumidores que pagam preços mais altos, 
então o acesso aos tribunais é uma política regressiva, beneficiando os ricos às custas dos outros”.   
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Outro fator que contradiz o pressuposto de que existem déficits de Acesso 

à Justiça (lato sensu) e, especialmente, ao Judiciário, é a Judicialização vertiginosa 

de macro e de microquestões. Com razão, afirma-se que “Tudo hoje pode ser 

questionado perante a jurisdição, até a política estrangeira, domínio exclusivo da 

soberania política, tradicionalmente avessa a qualquer recurso”1642. Se os tais 

déficits de Acesso ainda existissem, a Judicialização não seria um fenômeno atual 

ou não seria sentida em toda a sua intensidade, o que enfraquece a premissa dos 

movimentos de Acesso à Justiça. Embora existam pontos das teorias clássicas que, 

evidentemente, precisam ser prestigiados até mesmo em linha evolutiva, não parece 

possível assentar que, como regra geral, ainda se verificam dificuldades de Acesso 

que devem governar todo um pensamento quase sacralizado acerca da temática, 

aferindo-se alterações fáticas e jurídicas supervenientes, que devem ser sopesadas. 

Em matéria de macroquestões, seja no controle de constitucionalidade 

ou no âmbito de ações coletivas, a facilidade de Acesso aos Tribunais tanto está 

presente, na era da Judicialização, que gera inúmeros efeitos já estudados1643, 

traduzidos, em termos gerais, na alteração nas dinâmicas entre os poderes nos 

regimes democrático-representativos. Aí podem ser citados o aumento dos níveis de 

redundância nas deliberações públicas, a imersão no Judiciário em tarefas típicas de 

governo, o uso político dos Tribunais, a delegação intencional ao Judiciário de 

decisões politicamente controvertidas ou cientificamente incertas e a redução dos 

espaços para deliberações políticas devido à teia de restrições constitucionais criada 

pela jurisprudência. Além disso, há a possibilidade de politização das Cortes, com a 

introdução do lobby nos Tribunais, ocorrendo, ainda, a incorporação de posturas 

estratégicas nas decisões judiciais, o avanço da justiça criminal, o desgaste da 

imagem dos juízes como agentes técnicos sem vinculações políticas, o aumento das 

tensões com os demais poderes, a aposta no Judiciário como ator de transformação 

social, o transplante dos métodos judiciais de decisão para outras esferas e a 

postura quase-legislativa das Cortes. Essas e outras preocupações, supervenientes 

à década de 70 e atuais, não integram suficientemente, ao menos de modo claro ou 

expresso, as preocupações dos marcos teóricos. Elas necessitam ser consideradas. 

                                            
1642 GARAPON, Antoine. O guardador das promessas. p. 44.  
1643 Ver o Capítulo 2 da presente Tese.  
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Como se viu anteriormente, ao Legislativo convém, em determinadas 

ocasiões, não encarar as pólvoras políticas, evitando desgastes e aguardando que a 

decisão judicial indique por quais águas navegar. Ao Poder Executivo é igualmente 

confortável emanar regulamentações tendenciosas, às vezes invadindo a reserva de 

lei, ou manter posicionamentos rotinizados em processos administrativos, remetendo 

os administrados a juízo e aguardando a decisão judicial contrária à Administração, 

às vezes já esperada. Afinal, “Procedimentos de controle judicial pertencem (...) 

quase que ao curso normal de um expediente administrativo publicamente 

controverso”1644. O temor de alguns administradores em relação às leis e aos 

processos judiciais, similarmente, pode produzir inércias que deslocam temas 

executivos aos juízes. Em tal sentido, a Judicialização é resultado da falha ou da 

retração dos outros ramos do governo1645, que ela Judicialização alimenta e provoca. 

Esses e outros exemplos culminam com a delegação ao Judiciário de 

atribuições dos demais Poderes para as quais os juízes nem sempre estão 

preparados ou estruturados. A médio prazo, a delegação tende a desgastar a 

imagem, a reputação e a performance das Cortes, seja pela frequente imersão em 

questões políticas, seja pela exponenciação das chances de erros, seja pelo 

congestionamento que desagua na ineficiência. Acrescente-se que “(...) the judiciary 

has neither the resources nor the talents necessary to impose its will on society” e 

que o tempo que os juízes despendem para decidir as disputas afetas aos demais 

Poderes é o mesmo de que eles não dispõem para solucionar as diversas outras 

demandas que lhes são postas1646. Assim, o Judiciário acaba suportando o custo de 

falhas políticas, preenchendo vácuos ou intervindo em políticas regulatórias e 

decisórias correlatas a assuntos que poderiam ser solucionados mais efetivamente, 

ou até de forma preventiva, mediante estratégias mais organizadas e amplas 

adotadas pelo Legislativo e pelo Executivo. O preço disso pode ser substancial1647, 

com inversões de papeis, congestionamentos judiciais e expectativas 

                                            
1644 BECK, Ulrich. Sociedade de risco. p. 292.   
1645 KURLAND, Philip. B. Government by judiciary. University of Arkansas at Little Rock Journal. p. 
320.  
1646 KURLAND, Philip. B. Government by judiciary. University of Arkansas at Little Rock Journal. p. 
320. Tradução livre: “(...) o judiciário não tem os recursos nem os talentos necessários para impor sua 
vontade à sociedade”. 
1647 Sobre o tema: RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 37. 
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fantasmagóricas. Se é natural que vácuos de poder sejam preenchidos e que 

equívocos sejam corrigidos, a assunção pura e simples de tais papeis pelos juízes, 

sem técnicas para chamar os demais ramos à responsabilidade, talvez não seja o 

melhor caminho em uma democracia. O Poder Judiciário foi criado para solucionar 

lides e assegurar os direitos e a supremacia da ordem constitucional, não tendo sido 

concebido para atuar como locomotiva da democracia ou cavaleiro das grandes 

mudanças sociais. O “trem da Judicialização”1648 não deve ser aceito e naturalizado, 

inclusive por ser, em muitos aspectos, contraproducente. Já advertiam os clássicos 

que o Judiciário é o ramo mais fraco do Governo, com meios de atuação inferiores 

em relação aos outros, uma vez que não possui a espada do Executivo, tampouco o 

cofre do Legislativo, não detém a força do primeiro, nem a vontade e os recursos do 

segundo, senão mero o julgamento (merely judgment), que pode depender, ainda, 

da atuação dos demais fins de execução1649. Embora a advertência possa ser 

questionada nos dias de hoje, ela ao menos permanece válida para que se reflita 

sobre o quanto de esperança se deve depositar em mudanças vindas do Judiciário. 

Em se tratando de microquestões, relativas a ações individuais sobre 

questões rotineiras que, pela força do impacto coletivo, acabam ganhando 

dimensões vastas, a litigância pode apresentar-se como um meio de interferência 

judicial na política, fazendo-o, porém, de forma dispersa e não planejada. Com ou 

sem projeções políticas, a litigância age, em qualquer caso, como um fator de 

aquecimento do mercado jurídico. A inflação de bacharéis em Direito1650 leva, em 

uma atitude de autopreservação, à Judicialização de conflitos que poderiam ser 

solucionados de maneira menos rentável em sede extrajudicial, mas que acabam 

judicializados em atenção a expectativas sucumbenciais e participações em 

resultados. Com frequência e sem muitos critérios, tais ações são cumuladas com 

pedidos de indenização por danos morais ou pretensões tendentes a maximizar o 

                                            
1648 O músico americano John Mayer, na canção intitulada “Stop This Train”, do álbum “Continuum”, 
cuja ideia é aqui aproveitada, poetiza o seguinte trecho: “Stop this train. I wan’t to get off and go home 
again. I can’t take the speed it’s moving in. I know I can’t. But honestly, won’t someone stop this 
train?”. Tradução livre: “Pare esse trem. Eu quero sair e voltar para casa. Não consigo aguentar a 
velocidade com que ele se move. Sei que não consigo. Mas, honestamente, ninguém vai parar esse 
trem?” 
1649 HAMILTON, Alexander. Da inamovibilidade do poder judiciário. In: HAMILTON, Alexander, 
MADISON, James; e JAY, John. O federalista. Tomo Terceiro: Capítulo LXXVIII. Rio de Janeiro: Typ. 
Inst. e Const. de J. Villeneuve e Comp, 1840. Título original: The Federalist Papers. p. 155-156. 
1650 Sobre o tema: ABREU, Pedro Manoel. Acesso à justiça e juizados especiais. p. 74. 
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evento apontado como lesivo. Também com frequência, teses jurídicas que só têm 

relevo no atacado são fabricadas e vendidas em massa, aventurando-se em juízo 

com fins especulatórios. Em todas essas situações os procedimentos isentos de 

custas ou o instituto da gratuidade de justiça imunizam os riscos1651, alavancando 

uma beligerância que desafia a coesão social, criando problemas quantitativos à 

Jurisdição e dando espaço à crítica segundo a qual os sistemas vêm sendo 

moldados e aplicados por e para os advogados1652, antes mesmo do que para os 

titulares das pretensões. Também se cogita que o elevado número de advogados, ao 

lado das altas taxas de litigiosidade, desperta preocupações relativamente ao 

crescimento econômico1653, tendo em vista que os profissionais da advocacia não 

produzem ou geram riquezas por si mesmos, dependendo de empreendimentos 

alheios contram quem possam litigar. A proliferação de demandas, todavia, tende a 

fazer com que os donos de indústrias e comerciantes retraiam os investimentos ou 

transfiram os custos das lides aos consumidores que honram suas obrigações, 

abalando a vitalidade da livre iniciativa1654. São problemas ligados a “(...) una crisi di 

identità dell’avocato”, no balanceamento entre os interesses próprios, como 

profissional liberal, e os interesses do cliente e da sociedade, faltando, ainda, 

estratégias conscientes de gestão de disputas e de desencorajamento de litígios1655. 

Se é evidente que essas disfunções não são totalizantes, reconhecendo-

se incontáveis ações judiciais necessárias, adequadamente propostas e 

respondidas, sem viés especulatório e sem posicionamentos temerários, também é 

certo que não se pode negacear nas novas teorizações sobre o Acesso à Justiça 

(lato sensu) a presença, cada vez mais marcante, de tais acontecimentos. Em outras 

palavras, “a onda pelo Acesso à Justiça não pode ser tamanha que impeça de se 

verificar a maneira como este aumento de litigiosidade traz consequências”1656. É 

preciso deixar claro que as ideias aqui lançadas não implicam um menosprezo à 

importância da Jurisdição, ou um ceticismo em relação ao potencial desta para 

                                            
1651 MARCELLINO JÚNIOR, Júlio César. Análise econômica do acesso à justiça. p. 167. 
1652 RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 05. 
1653 Sobre o tema: FRIEDMAN, Lawrence M. The republic of choice: law, authority, and culture. p.13. 
1654 RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 10 e 26. 
1655 DENTI, Vittorio; TARUFFO, Michele. Costo i durata del processo civile in Italia. Rivista di diritto 
civile. p. 293-294. Tradução livre: “(...) uma crise de identidade do advogado”. 
1656 ROSA, Alexandre Morais da; LINHARES, José Manoel Aroso. Diálogos com a law & 
economics. p. 77.  
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solucionar problemas, permitir a fruição de direitos e corrigir injustiças. Sabe-se o 

impacto positivo fundamental que muitas sentenças possuem, diariamente, na vida 

das pessoas. O que se critica são os casos, talvez tão numerosos quanto, em que a 

Jurisdição é acionada de modo supérfluo, desnecessário ou fora de seu escopo. De 

resto, não devem essas considerações ser lidas como uma crítica endereçada à 

advocacia, profissão indispensável à administração da justiça em Estados 

Democráticos de Direito1657, verdadeiro pilar na defesa contra a violação de direitos, 

também encarregada da proteção das pessoas perante o Estado e as corporações. 

Trata-se do apontamento de distorções vindas de um mal funcionamento sistêmico, 

que envolve questões jurídicas, sociais, políticas e econômicas, mas requer revisão. 

Também o Ministério Público, que, nos ordenamentos em geral, litiga 

sem arcar com custas e verbas de sucumbência, em ocasiões não rarefeitas 

judicializa questões que não se mostram necessárias ou cujo mérito é frágil. 

Diversos temas judicializados são suscetíveis de resolução extrajudicial e o seriam 

se existissem verdadeiros esforços. Instrumentos como Inquéritos Civis, Termos de 

Ajustamento de Conduta e outros à disposição do fiscal da lei permitem considerável 

grau de resolutividade. Contudo, são comuns as demandas propostas sem a 

intensificação ou o esgotamento das tentativas de equacionamento, demandas 

essas recepcionadas pelos marcos teóricos ampliativos do Acesso. A circunstância 

de a instituição, em regra, não correr riscos também acaba estimulando a 

propositura, nas Jurisdições civil e penal, de ações sem suficiente lastro probatório, 

nas quais já se antevê que os fatos não serão comprovados a contento. A mesma 

circunstância encoraja a litigância em demandas não muito relevantes, sem uma 

necessária análise de custo-benefício ao sistema judicial. Nesse sentido, as justas 

prerrogativas concedidas ao Ministério Público e seus membros podem gerar alguns 

problemas1658, entre eles os ligados ao Acesso inconsequente ao sistema de justiça.  

Em geral, em face de marcos teóricos nos quais o Acesso à Justiça (lato 

                                            
1657 O artigo 133 da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 prevê o advogado como 
indispensável à administração da justiça. BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil 
de 1988, de 05 de outubro de 1988. Portal da Presidência da República do Brasil. Brasília: DF. 
Disponível em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em 14 
de outubro de 2016. 
1658 Nesse sentido, com adaptações: FREDERICO, Giuseppe di. Italy: a peculiar case. In: TATE, C. 
Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power.p. 238-239. 
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sensu), notadamente ao Judiciário, é estimulado, parece mais cômodo propor ações 

e aguardar dos juízes a busca de resultados, institucionais, individuais ou coletivos, 

ou mesmo de expectativas triviais, do que participar ativamente da construção de 

respostas e das bases do próprio destino como cidadãos, mobilizando-se e 

cobrando soluções legislativas, executivas, de órgãos técnicos e etc. A Justiça é 

instada como substituta da política justamente porque, na visão majoritária e em 

princípio, ela se vê jungida a tomar a decisão com as informações de que dispõe, 

encarando a particularidade de não poder deixar de decidir e não lhe sendo viável 

“(...) dar a si mesma o tempo necessário” ou concluir “(...) pela impossibilidade de se 

pronunciar” 1659. Faltam-lhe esses expedientes utilizados, perante temas críticos, 

pelo Legislativo e pela comunidade científica1660. A Jurisdição serve como um atalho 

imediatista, não raro rentável, para a defesa de interesses individuais, políticos ou 

travestidos de ideais de transformação, sem que consiga atingir, em termos globais, 

tais objetivos, além de terminar esvaziando a responsabilidade de outras esferas 

imprescindíveis a tais objetivos. Transforma-se numa promessa de dúbia efetividade. 

 A dinâmica mesma do exercício de cidadania altera-se em uma 

sociedade hiperjudicializada. Pode-se resumir a cidadania como um “conjunto de 

práticas (cultural, simbólica e econômica) e um pacote de direitos e deveres” que 

“cria um sentido de fidelidade” e “fornece os recursos necessários para a 

sobrevivência e funcionamento da sociedade”1661. Ela implica, por um lado, “a 

capacidade efectiva de exercer todos os direitos e deveres, próprios do Estado 

Democrático”, e, por outro lado, “a garantia de os fazer valer por Tribunais”1662. 

Quando esta última prerrogativa da cidadania prepondera em demasia sobre as 

primeiras, isto é, quando ao Acesso aos Tribunais substitui o exercício dos direitos e 

deveres nos espaços legislativos, executivos e privados inicialmente reservados a 

isso e sujeitos a pressões populares em uma sociedade aberta1663, a ideia de 

cidadania torna-se amputada. Afirma-se que, quanto mais o direito intervém e se 

                                            
1659 GARAPON, Antoine. O guardador das promessas. p. 169-170.  
1660 GARAPON, Antoine. O guardador das promessas. p. 169-170.  
1661 BOSSELMANN, Klaus. O princípio da sustentabilidade: transformando direito e governança. 
Tradução de Phillip Gil França. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 244. Título original: The 
principle of sustainability: transforming law and governance. 
1662 ARNAUT, Antonio. Justiça e cidadania. In: O discurso judiciário, a comunicação e a justiça. 
Conselho Superior da Magistratura. V Encontro Anual. Coimbra: Coimbra editora, 2008, p. 18. 
1663 FRIEDMAN, Lawrence M. The republic of choice. p. 19-20. 



346 
 

 

encarrega de tarefas, mais ele se transforma em uma ameaça escura que faz 

desaparecer a autonomia, a independência e a liberdade para dispor das próprias 

forças, fazendo com que os cidadãos esqueçam de si mesmos1664. É mais cômodo 

exercer a cidadania por meio de ações judiciais individuais, em um ambiente de 

Acesso estimulado aos Tribunais, exaltando o caráter participativo que a ideia de 

Acesso também compreende, mas, com isso, terceirizando a decisão aos juízes, do 

que mobilizar-se e resolver os problemas ativa ou coletivamente, mediante pressão 

popular. Contudo, no momento em que contendas políticas são transformadas em 

lides jurídicas, a possibilidade de determinar os resultados também é transferida dos 

cidadãos, que abandonam suas responsabilidades políticas, à classe jurídica em 

geral, a qual, por vezes, age em bases corporativas1665 ou sem olhos bastantes à 

totalidade do povo. A participação e a deliberação são substituídas por jargões 

jurídicos, tecnicismos1666 e, talvez, até interesses inconscientes de juristas, como, 

por exemplo, a primazia na definição de resultados dos processos decisórios, o 

crescimento do prestígio na sociedade, a abertura de novas faculdades particulares, 

o aquecimento do mercado jurídico ou a justificativa para o aumento de estruturas e 

a aceleração de carreiras públicas. Não é de hoje que se aponta, em relação às 

profissões forenses, que “(...) la necessità di una riconsiderazione complessiva in 

chiave non soltanto corporativa appare evidente”1667. Cabe lembrar que “(...) la 

garanzia dell’accesso alla giustizia non può comportare la completa perdita della 

capacità ‘sociale’ di risoluzione dei (piccoli) problemi che insorgono tra i privati (...)”, 

nem deve “(...) incidire sulla fondamentale dimensione della tolleranza sociale”1668, 

que faz parte da cidadania e do progresso. Tudo isso deve ser objeto que reflexões 

que balanceiem as dimensões da cidadania, sem escamotear seus reais interesses. 

                                            
1664 CERETTI, Adolfo; e GIASANTI. Prefazione. In: LIBERATI, Edmondo Bruti; CERETTI, Adolfo; 
GIASANTI, Alberto. Governo dei giudici. p. 07. 
1665 A respeito: MELO, André Luís Alves de. República dos bacharéis no século XXI. 
Corporativismo, má gestão e excesso de justiça gratuita dificultam o acesso aos direitos. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2016.  
1666 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy. p. 186-187. 
1667 DENTI, Vittorio; TARUFFO, Michele. Costo i durata del processo civile in Italia. Rivista di diritto 
civile. p. 309. Tradução livre: “(...) a necessidade de uma reconsideração complexiva em chaves não 
apenas corporativas parece evidente”. 
1668 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 12-13. Tradução livre: “(...) a 
garantia do acesso à justiça não pode levar à completa perda da capacidade social de resolução dos 
(pequenos) problemas entre particulares (...) e (...) incidir sobre a dimensão fundamental da tolerância 
social”.  
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Enquanto os marcos sobre o Acesso à Justiça (lato sensu) contribuem 

para a Judicialização, o Ativismo retroalimenta o ciclo e os problemas que ele 

suscita, notadamente aqueles conexos aos limites da função judicial e ao papel dos 

juízes nas democracias. Os prós e contras do Ativismo e da Autocontenção precisam 

ser considerados, em busca de equilíbrio, quando se pensa sobre o Acesso e o 

espaço da Jurisdição, sempre em coordenação com outros locus de reivindicação, 

participação e resolução de conflitos. É arriscado depositar nos juízes a esperança 

das grandes transformações de que uma sociedade emancipada necessita, inclusive 

porque “Uma jurisdição não tem os meios necessários para legislar, o juiz não 

dispõe de instrumentos para tal”, tendo dificuldades para construir novas políticas 

sobre as ruínas da anterior1669. Os juízes são capacitados e legitimados para 

solucionar conflitos intersubjetivos ou normativos e mediar os demais ramos, não 

para impor suas preferências ou perseguir um futuro judicialmente idealizado. Além 

disso, novas teorias como Substancialismo, Procedimentalismo e Pragmatismo, e 

doutrinas dialógicas como as Virtudes Passivas e o Minimalismo Judicial, devem 

complementar os estudos sobre o Acesso, os quais, sem elas, ficam desatualizados, 

presos a crenças e euforias do Estado de bem-estar social do pós-Segunda-Guerra. 

Outra consequência das leituras clássicas sobre o Acesso, refletida na 

dramática explosão da litigiosidade, acaba por criar situações paradoxais. Parece 

não se ter em conta que “Èvoquer la justice c'est évoquer le temps du juge”1670 e 

que, em cortes abarrotadas (overcrowded), os magistrados que presidem disputas 

sobre pequenos desajustes são aqueles sem tempo para decidir o destino de uma 

criança abusada ou negligenciada1671. Os sentimentos e expectativas da opinião 

pública sobre a Justiça são contraditórios, pois, enquanto tudo dela se espera, nega-

se-lhe a possibilidade de julgar os casos relevantes e atuar com eficiência. O 

Judiciário é sobreutilizado e contestado, idealizado e criticado1672. A facilidade de 

Acesso aos Tribunais é exaltada mas torna-se, ela mesma, a “(...) própria causa da 

morosidade no julgamento dos processos”, gerando um retardo na resolução dos 

                                            
1669 GARAPON, Antoine. O guardador das promessas. p. 74.  
1670 TRÉBULLE, Francis Guy. Synthèse. In: BÉTAILLE, Julien (org). Le droit d’accès à la justice em 
matière d’environnement. p. 367. Tradução livre: “Evocar o tempo da justiça é evocar o tempo do 
juiz”. 
1671 RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 16. 
1672 GARAPON, Antoine. O guardador das promessas. p. 163.  
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conflitos que expõe os juízes e “(...) constitui a própria negação de justiça”, advinda 

do fato de que a “(...) estrutura judiciária não é capaz de absorver o acréscimo da 

litigiosidade decorrente dos movimentos do acesso à justiça”1673. O Acesso 

exorbitante às Cortes, que deveria ter como objetivo a garantia de direitos, acaba 

impedindo que os direitos sejam tutelados com efetividade em juízo. Pressionada, a 

Jurisdição adota uma senda eficientista que aproxima o juiz da posição de um 

gestor, a quem cabe apreciar ações em massa, coordenar equipes e reproduzir 

precedentes. Isso reduz as decisões judiciais a padrões de redundância e a baixos 

níveis de informação1674, com consequente decréscimo de qualidade. Nessa mesma 

tendência, fomenta-se a autocomposição judicial, valoriza-se a intermediação e a 

homologação de acordos, e, com isso, afasta-se a Jurisdição do caráter publicístico 

da aplicação das leis para introduzi-la em um ambiente negociativo informado pela 

lógica privada, como se a Justiça fosse um bem de consumo voluntário e não um 

serviço essencial do Estado ligado a componentes de interesse e ordem pública1675. 

Os marcos teóricos são receptivos à propositura de ações, a fim de que o Judiciário 

garanta direitos, mas, propostas as ações, fomenta-se a transação com tais direitos. 

Em meio a isso tudo descansa uma distorção oculta, mas impregnada 

no inconsciente coletivo, cujos efeitos são significativos. A corrente dominante do 

Acesso à Justiça (lato sensu), ao cultuar tal direito prestacional e conferir-lhe, 

principalmente na Civil Law, a dimensão de um direito subjetivo autônomo e de 

natureza abstrata, faz com que se atribua excessiva centralidade ao momento da 

propositura da demanda, à possibilidade de se reinvindicar direitos ou tentar a sorte 

na Justiça. Para os fins de tal concepção, importam pouco o aspecto material do 

tema litigado, a tutela ou não, pelo ordenamento jurídico, do direito, e a aptidão ou 

não do Judiciário para outorgar uma resposta adequada ou atempada. É claro que, 

em qualquer regime, trata-se de conceitos distintos: para propor a ação não é 

preciso demonstrar, de plano, uma razão clara. Propor a ação, porém, não é o 

principal, na medida em que a propositura só se justifica se houver alguma 

                                            
1673 SAID FILHO, Fernando Fortes. (Re)pensando o acesso à justiça. A arbitragem como 
mecanismo alternativo à crise funcional do poder judiciário. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 92 
1674 SHAPIRO, Martin. Towards a theory of stare decisis. In: SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. 
On laws, politics & judicialization. p. 104.  
1675 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice: un raffronto tra ordinamento nazionale 
e ordinamenti esteri. p. 227. 
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perspectiva de resultado relevante. Aforar a demanda sem qualquer prognose de 

direito, por especulação, com o objetivo único de pressionar o adversário ou por 

qualquer outra finalidade, constitui ato próprio de um exercício abusivo do direito de 

agir, o qual não se mostra ilimitado, sem conteúdo ou abstrato até o infinito. 

Ademais, crescem atualmente na Civil Law, como visto, noções de reaproximação 

entre o direito material e o processual no contexto do direito de ação1676. A completa 

autonomia entre os conceitos é negativa, não sendo absurdo pensar no 

estabelecimento e na evolução de sutis conexões, que não subordinem 

demasiadamente o Acesso ao conteúdo, sem alçá-lo, todavia, a uma quase 

potestade. No modelo atual, juristas e cidadãos parecem aliviar-se com o só fato de 

o litígio ser submetido à apreciação de um terceiro investido em uma toga. Ao menos 

ou na dúvida, propõe-se a ação e o só ajuizamento já pode produzir alguns efeitos, 

premindo a parte adversa num ou noutro sentido, independentemente da justiça ou 

não da pressão. A justiciabilidade, assim, aparece isolada de outros aspectos e, na 

escala das atenções, sobrepõe-se ao mérito e à própria viabilidade de atuação 

judicial eficiente, colocando-os em uma posição secundária ou num plano periférico. 

No ponto, é altamente pertinente a crítica segundo a qual, nos dias atuais: 

(...) o critério de justiciabilidade substitui-se, de forma insidiosa, ao 
critério da positividade da lei. O direito define-se não tanto pela 
imposição legítima da lei, mas antes pela possibilidade de submeter 
um comportamento à apreciação de um terceiro. É apenas a 
possibilidade de julgamento, o eventus judicii, que corresponde à 
justiciabilidade, e não o julgamento efectivo, e muito menos ainda a 
condenação. O controlo jurisdicional não requer qualquer regra de 
direito preexistente que inicie uma acção em justiça (...) O que é 
importante é a intervenção de um juiz, desta terceira personagem 
(quer seja o árbitro privado ou funcionário do Estado), colocada à 
margem das outras, de forma a duvidar, perante a contradição, dos 
litigantes e, por fim, resolver a dúvida através de uma decisão1677. 

Para resumir: da era do déficit de Acesso à Justiça (lato sensu) saltou-se 

para uma nova etapa em que vigoram a Judicialização e seus efeitos, debates 

avançados sobre Ativismo, novas teorias jurídicas e altas taxas de litigiosidade. É 

difícil imaginar o quadro acima descrito em um ambiente de escassez de Acesso, 

                                            
1676 Ver item 1.5.3. Ainda: MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil.v. 1. p. 234. E: 
THEODORO JÚNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. v. 1. p. 70-71. 
1677 GARAPON, Antoine. O guardador das promessas. p. 43/44.  
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sobretudo ao Poder Judiciário. Os estudos tradicionais tiveram o mérito de abrir as 

portas da Justiça e tal canal vem sendo não só amplamente utilizado, mas, inclusive, 

já distorcido. No plano teórico, tal cenário de tramitação de demandas de todas as 

espécies, inclusive políticas, contrasta com a legitimidade e a aptidão do Judiciário 

para tomar decisões em democracias representativas. No plano fático, o excesso 

de ações conflita com a capacidade de absorvê-las com a estrutura humana, técnica 

e com os materiais disponíveis, criando um desafio quantitativo cujas soluções 

paliativas vêm sendo insuficientes. A centralização no Judiciário ainda causa, como 

externalidades negativas, a falta de uma cultura de responsabilização de outros 

órgãos e da cidadania, bem como o estrangulamento do sistema de justiça, 

esquecendo-se de que, para tratar o Acesso como uma efetiva prioridade social, é 

necessária a atuação coordenada compreensiva de atores públicos e privados1678, 

entre os quais não só juízes, mas árbitros, advogados, universidades, agências, etc.  

Levada a tais dimensões, a visão geral de Acesso à Justiça (lato sensu) 

carrega, hoje, inadequações. Ela tende a gerar, por meio do Acesso elevado ao 

Judiciário, o congestionamento que inviabiliza os serviços judiciais e a adjudicação 

de direitos na via jurisdicional. Ela também tende a causar, por força da exoneração 

de responsabilidade dos demais atores, a negação ou redução do Acesso aos 

Direitos, ideia que, igualmente, integra a categoria do Acesso à Justiça (lato sensu) e 

depende do funcionamento equilibrado da sociedade e do Estado. Assim, a dinâmica 

atualmente existente não tem sido apta a garantir direitos em sentido amplo. Para 

tanto, requer-se um ecossistema extrajudicial propício e um Judiciário, embora 

acessível, em condições de prestar a Jurisdição e satisfazer direitos violados em 

outras esferas. Não é possível desconectar as ideias de Acesso à Justiça e Acesso 

aos Direitos. Restringir o Acesso ao Judiciário pode, inclusive, aumentar o Acesso 

extrajudicial aos Direitos1679, fomentando uma atuação responsiva de outros setores 

públicos e privados. Tais circunstâncias tornam inadequado que a realidade continue 

a ser descrita a partir de premissas ultrapassadas, prescrevendo-se soluções que 

não coincidem com a condição temporal1680. É preciso revisitar as plataformas 

                                            
1678 RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 20. 
1679 BOCHENEK, Antônio César. A internação entre tribunais e democracia por meio do acesso 
ao direito e à justiça. p. 517. 
1680 As leituras sobre os arranjos institucionais e os direitos constitucionais não se podem dissociar da 
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teóricas do Acesso à Justiça, ainda que sejam aproveitadas heranças e proposições 

A respeito já se constatou a necessidade de uma reavaliação que: 

(...) passa, necessariamente, pela renovada compreensão do que 
hoje se deva entender por acesso à Justiça, expressão geralmente 
ubicada – um tanto à outrance – no art. 5º, XXXV, da CF, e que, à 
custa de ser largamente difundida, acabou superdimensionada, 
perdendo seu genuíno significado, vezo que, com o tempo, foi 
gerando mais de uma externalidade negativa, sendo a principal delas 
o fomento à cultura demandista ou judiciarista que grassa entre nós, 
sobrecarregando a justiça estatal e, ao fim e ao cabo, desservindo a 
cidadania, na medida em que desestimula a busca, pelos sujeitos 
concernentes, de outros meios, auto e heterocompositivos1681. 

Cumpre acrescentar que o Acesso ao Judiciário instaura um serviço 

estatal finito, limitado por contingências humanas, estruturais e econômico-

financeiras. O princípio da inafastabilidade da Jurisdição não pode ser visto como 

um direito absoluto, sendo ilusória a concepção clássica baseada em um Acesso 

idealmente livre e universal1682. É inviável, com a estrutura, as previsões 

orçamentárias e os recursos humanos e materiais disponíveis, fazer frente à 

explosão de processos, havendo “uma oferta de justiça incompatível com a 

demanda”1683. Por outro lado, de um modo geral e mesmo que alguns temas 

específicos, como uma maior rigidez da justiça penal, despertem interesse da 

população, inexistem indicações da classe política e da cidadania que levem a crer 

em mais investimentos para a expansão dos serviços jurisdicionais1684, seja porque 

o Acesso à Justiça não traduz, nas campanhas políticas e buscas por votos, uma 

prioridade à altura de demandas sociais como educação, infraestrutura, segurança, 

saúde, gestão ambiental e outras, seja porque não existem grupos de interesses ou 

coalizões dispostos a pagar o preço e suportar o peso da luta política pela 

aceleração dos processos judiciais, ou que realmente objetivem tal 

                                                                                                                                        
historicidade. Nesse sentido: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. "Brancosos” e 
interconstitucionalidade. p. 25-28. 
1681 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolução dos conflitos e a função judicial no 
contemporâneo estado de direito. p. 28. 
1682 MARCELLINO JÚNIOR, Júlio César. Análise econômica do acesso à justiça p. 178. 
1683 ABREU, Pedro Manoel. Acesso à justiça e juizados especiais. p. 49. 
1684 CAPLEN, Andrew. Access to justice: the view from the law society. In: PALMER, Ellie; 
CONFORD, Tom; GUINCHARD, Audrey; e MARIQUE, Yseult. Access to justice. p. 13. 
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melhoramento1685. Tem-se um cenário de escassez que encurrala e impõe as 

chamadas escolhas trágicas, assim consideradas, num choque de realidade, as 

opções por atuações prioritárias em comparação com outras também importantes, 

mas cujo atendimento esbarra na falta de recursos. Disso resulta que a temática do 

Acesso não se resume a uma questão jurídica ou política, senão também 

econômica, ligada ao quanto de Acesso é possível prover com recursos públicos. 

Ocorre que o pensamento que informa os marcos teóricos não fornece alguma 

estrutura que possa ser utilizada para mostrar se e quando é justificado, em bases 

econômicas, que as ações públicas sejam ampliadas a fim de garantir o Acesso1686. 

Em termos econômicos, a Justiça é um bem ou serviço que envolve o 

uso de recursos para o atingimento de objetivos que residem na resolução de 

disputas, devendo-se avaliar o que esse serviço envolve, como ele pode ser definido 

e quais seus custos e benefícios. Estudam-se as aplicações práticas do processo 

público de Acesso à Justiça em relação com os benefícios externos que ele causa, 

como a maior ou menor pacificação, a produtividade, os custos de bem-estar, os 

benefícios aos cidadãos e à economia, os benefícios com a redução dos custos para 

a observância das leis, além de outros fatores econômicos1687. Dentro dessa lógica, 

que não costuma ser binária entre promover ou recusar Acesso, entram várias 

opções de gastos e economias para benefícios, misturando o tema do Acesso à 

Justiça com o tema da economia da Justiça, a fim de maximizar os ganhos sociais 

das várias formas de resolução de conflitos1688, sopesando os custos e benefícios. 

Superar a análise idealizada sobre o tema, “(...) by recognizing the interconnection of 

equity and economic concerns”, aumenta as chances “(...) of rational and candid 

decision-making to improve the qualitiy and accessibility of dispute-resolution 

                                            
1685 HAZARD JR., Geoffrey C. Costo i durata del processo civile in Italia e in U.S.A. La durata 
eccessiva del processo: verso nuove promesse. Rivista di diritto civile. p. 279. 
1686 BUSCH, Robert A. The economic significance of access to justice: an analysis of resource 
allocation to dispute-resolution services, in relation to public policy-making and the public interest. In: 
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v. III. p. 195. 
1687 BUSCH, Robert A. The economic significance of access to justice: an analysis of resource 
allocation to dispute-resolution services, in relation to public policy-making and the public interest. In: 
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v. III. p. 196 e 224. 
1688 BUSCH, Robert A. The economic significance of access to justice: an analysis of resource 
allocation to dispute-resolution services, in relation to public policy-making and the public interest. In: 
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v. III. p. 251. 
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services, of justice itself”1689. Com isso é possível que o lema do Acesso universal à 

Justiça deixe de se cingir a princípio filosófico, virando uma real prática econômica. 

Também daí a necessidade de uma revisão teórica destinada a qualificar o Acesso à 

Justiça, exercendo-se essa escolha trágica com o objetivo de filtrar a utilização 

excessiva dos recursos judiciais, para obter os benefícios de evitar o esgotamento 

do sistema de justiça e de fomentar outros mecanismos para o Acesso aos Direitos. 

Não parece desarrazoado, além do mais, questionar a visão dominante 

segundo a qual o Acesso aos Tribunais é, em si, um dos direitos mais fundamentais, 

um “direito charneira”1690, pressuposto para a realização de todos os demais. A 

afirmação procede, mas com ressalvas e temperamentos. Apesar da manifesta 

relevância e do valor autônomo de que desfruta, o Acesso ao Judiciário exibe uma 

indissociável função instrumental a outros direitos, pressupondo, para que tenha 

utilidade, o inadimplemento destes, o risco de isso ocorrer ou a impossibilidade de 

se acedê-los em outros espaços. Caso exista um maior estímulo, direto ou indireto, a 

que tais direitos sejam observados, adimplidos e acessados em outras esferas, e na 

medida em que isso ocorra, o Acesso às Cortes vê reduzido todo esse destaque. A 

lógica então inverte-se: talvez seja preferível fazer o sistema de Acesso aos Direitos 

funcionar de modo mais eficiente e não depender do Acesso ao Judiciário. Entre, por 

um lado, naturalizar violações a direitos e apostar no restabelecimento pela via 

judicial como um curso natural e estimulado, e, por outro, crer na utópica 

observância espontânea ou extrajudicial da ordem jurídica por atores privados e 

públicos, há possíveis espaços intermediários nos quais, provavelmente, obtenha-se 

maior acerto. A visão tradicional peca por aceitar conflitos e canalizá-los aos juízes, 

sem exigir respostas suficientes e atuações jurídicas de outros atores privados e 

públicos, que poderiam abster-se de violar a ordem jurídica ou restabelecê-la por si. 

Tais observações alinham-se à constatação de que: 

                                            
1689 BUSCH, Robert A. The economic significance of access to justice: an analysis of resource 
allocation to dispute-resolution services, in relation to public policy-making and the public interest. In: 
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Access to justice. v. III. p. 256. Tradução livre: “(...) 
reconhecendo a interconexão entre equidade e preocupações econômicas”, e “(...) de tomadas de 
decisões racionais e sinceras que melhorem a qualidade e a acessibilidade dos serviços de resolução 
de disputas, da própria justiça”. 
1690 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mão de Alice. p. 67. 
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As regras jurídicas se destinam de maneira geral e abstrata a todos 
os indivíduos e uma nação está perto de fracassar em seus 
propósitos fundamentais quando o cumprimento espontâneo do 
ordenamento jurídico se torna a exceção e a violação dos direitos 
fundamentais é a regra. Ao ter de intervir em praticamente tudo para 
assegurar a boa-fé dos indivíduos e o adimplemento das normas 
jurídicas, o Judiciário não será poupado dos graves vícios sociais e 
culturais que dominam sua época. Ao contrário, será profundamente 
afetado por eles. Será uma peça a mais na engrenagem de 
iniquidade social. A justiça sairá torta e a destempo1691.   

Espera-se que todo o raciocínio desenvolvido até aqui permita uma 

sustentação: deve-se refletir acerca do atual estado da arte do Acesso à Justiça 

(lato sensu), oferecendo-se alternativas para que, em lugar do rumo adotado, possa-

se reler restritivamente o Acesso às Cortes, redistribuir responsabilidades, reservar a 

essência da Jurisdição para casos relevantes e aprimorar o Acesso aos Direitos. É 

certo que dificuldades de Acesso ainda podem existir e alguns aspectos podem ser 

aprimorados, não se devendo menosprezar a fundamentalidade do tema e dificultar 

desarrazoadamente o uso dos recursos judiciais. Porém, o cenário global não 

autoriza que se continue a esgotar o assunto nas perspectivas tradicionais, havendo 

um divórcio entre os marcos teóricos e a prática cotidiana. A ideia de identificar 

óbices e removê-los com fins ampliativos não sintoniza com a realidade atual. Por 

isso parcela da doutrina, numa espécie de câmbio nas bases sob as quais a 

problemática do Acesso é refletida1692, tem considerado que, após os movimentos 

iniciados na década de 1970, houve uma redução substancial dos lugares-comuns 

que dificultavam o Acesso à Justiça, notadamente daqueles que obstaculizavam o 

Acesso ao Poder Judiciário. O discurso nobre do Acesso à Justiça, concebido em 

épocas passadas, sem submeter-se a uma revisão passa ser usado indevidamente, 

servindo de retórica para inúmeros desvios, acima já listados. É possível sustentar a 

instauração, por isso, de uma espécie de uma crise1693 no paradigma anterior, a 

                                            
1691 SAVARIS, José Antônio. Direito processual previdenciário. 5ed. Curitiba: Alteridade, 2014, p. 
231-232. 
1692 Exemplos de um olhar diferenciado sobre o Acesso à Justiça, ainda que com propostas distintas 
entre si, são encontrados, por exemplo, nas seguintes obras: BOCHENEK, Antônio César. A 
interação entre tribunais e democracia por meio do acesso ao direito e à justiça. MARCELLINO 
JÚNIOR, Júlio César. Análise econômica do acesso à justiça; PINHO, Humberto Dalla Bernardina 
de; STANCATI, Maria Martins Silva. A ressignificação do princípio do acesso à Justiça à luz do art. 3.º 
do CPC/2015. Revista de Processo, São Paulo , v.41, n.254, p. 17-44, abr./2016; e OLIVEIRA, 
Daniela Olímpio de. Desjudicialização, acesso à justiça e teoria geral do processo.  
1693 A categoria crise, na forma aqui empregada, refere-se ao momento em que as decisões são 
tomadas e aproxima-se, etimologicamente, mais do termo critério, como “princípio que usamos para 
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qual atua como “pré-condição necessária ao desenvolvimento de novas teorias”1694, 

com a substituição total ou parcial dos pensamentos antigos por outros novos1695. 

Surge o instante de constatar disfunções no Acesso à Justiça (lato sensu) para 

propor a possibilidade de se amenizá-las, gerando um maior Equilíbrio Democrático, 

com o balanceamento entre Poderes, a coesão social e a participação da cidadania. 

A necessidade de um repensar já foi apontada em estudos emblemáticos: 

Si giunge così alla vera domanda: quali sono oggi i confini della 
giurisdizione, come possono essere definiti? 
Esiste, visibilissima, una propensione ad accrescere il ruolo della 
magistratura: le tendenze prima ricordate lo testimoniano. Ma questo 
può essere fatto con spiriti diversi: per fornire risposte più pertinente o 
per sommergere la magistratura con tali e tanti compiti da 
paralizzarne concretamente l’azione. A chi giova uma magistratura 
proiettata in tutte le direzioni, trasformata in ‘pattumiera dei conflitti 
sociali’, sulla quale si scarica um’enorme microconflittualità, che le 
toglie tempo e possibilità di occuparsi di altri e maggiori conflitti? 
Un ripensamento della giurisdizione è indispensable proprio se se si 
vuole una magistratura capace di adempiere alle funzioni che le 
impongono i tempi mutati (...). 
Una più intensa presenza della giurisdizione, allora, deve essere 
accompagnata proprio da una sua crescente trasparenza, come 
premessa di un controlo diffuso, e non burocratico o autoritario (che 
richiede anche modifiche dell’ordinamento giudiziario). Al tempo 
stesso, va seriamente perseguito l’obietivo di una riduzione della 
giurisdizione: si parla ormai comunemente di um ‘diritto penale 
minimo’, riservato ai soli comportamenti che creano vero ‘allarme 
sociale’, e si riconosce che esistono conflitti che possono essere 
amministrati da istituzioni diverse da quella giudiziaria, o per i quali 
quest’ultima deve rappresentare davvero un riferimento estremo ed 
eccezionale1696. 

A atuação do Poder Judiciário enfrenta problemas de tempo e eficiência, 

encarando, também, sérios questionamentos quanto à legitimidade democrática, aos 

limites da atuação judicial e à credibilidade dos juízes. Verifica-se, ainda, uma crise 

de identidade da Jurisdição. A aposta excessiva no Judiciário tem se revelado 

insuficiente nas sociedades complexas, nas quais tem sido aferido um crescimento e 

                                                                                                                                        
tomar a decisão certa”, do que com “a família de palavras associadas a ‘desastre’ ou ‘catástofre’”. 
BAUMAN, Zygmunt. Em busca da política. Tradução de Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge 
Zahar, 2000. Título original: In Search of Politics. p. 144. 
1694 KUHN, Tomas S. A estrutura das revoluções científicas. Tradução de Beatriz Vianna Boeira e 
Nelson Boeira. 5 ed. São Paulo: Editora Perspectiva S/A., 1998. p. 107. Título Original: The Structure 
of Scientific Revolutions. 
1695 KUHN, Tomas S. A estrutura das revoluções científicas. p. 125. 
1696 GARAPON, Antoine. O guardador das promessas. p. 43/44.  
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não uma diminuição de conflitos, assim como uma dificuldade, e não uma facilitação, 

na fruição dos bens jurídicos. Insistir em tal caminho pode levar a um círculo vicioso 

no qual a centralização de decisões no Judiciário atrasará o desenvolvimento 

reflexivo da sociedade e de outros setores públicos e privados. Em tal círculo, as 

demandas e o mercado jurídico continuarão inflando, o Judiciário necessitará de 

constante expansão, será preciso o aporte de dispêndios estatais, reclamar-se-ão 

novas reformas legislativas paliativas, outras técnicas discutíveis de Jurisdição serão 

incorporadas e perseguir-se-á um invencível prejuízo de ordem qualitativa e 

quantitativa, sem que se veja como tal tendência possa proporcionar o aumento da 

fruição de bens jurídicos e o Acesso à Justiça (lato sensu). Tal Acesso, como antes 

visto, depende de um funcionamento sinérgico entre a sociedade civil e o Estado, 

que não se configura em um ambiente de Judicialização desequilibrada e altos 

índices de litigiosidade. Assim, mostram-se imprescindíveis novos olhares teóricos 

condizentes com a realidade contemporânea, que afastem o desconfortável gap 

entre os marcos teóricos e a prática. Esses novos olhares são, possivelmente, um 

meio apto para se ter um maior Equilíbrio Democrático, que não será obtido caso 

persistam as tendências dos marcos teóricos sobre o Acesso à Justiça (lato sensu). 

O tema do Acesso é fértil, aliás, para novas óticas, uma vez que: 

Por reunir as tensões e disjunções do conflito entre justiça 
procedimental e justiça material, o acesso à justiça é uma janela 
analítica privilegiada para se discutir a reinvenção das bases 
teóricas, práticas e políticas de um repensar radical do direito1697.  

                                            
1697 RODOTÀ, Stefano. Magistratura e politica in Italia. In: LIBERATI, Edmondo Bruti; CERETTI, 
Adolfo; GIASANTI, Alberto. Governo dei giudici. p. 29. Tradução livre: “Isso leva à verdadeira 
questão: quais são os limites da jurisdição hoje, como eles podem ser definidos? Há, visivelmente, 
uma propensão de aumentar o papel do judiciário: as tendências mencionadas acima testemunham 
isso. Mas isso pode ser feito com espíritos diferentes: fornecer respostas mais pertinentes ou 
submergir a magistratura em tais e tantas competências que paralisem concretamente suas ações. A 
quem interessa uma magistratura projetada em todas as direções, transformada em ‘caixote de lixo 
dos conflitos sociais’, sobre a qual se baixa uma enorme microconflitualidade, que lhe tolhe tempo e 
possibilidade de ocupar-se de outros e maiores conflitos? Repensar a jurisdição é indispensável se se 
quer um judiciário capaz de cumprir as funções que impõem os tempos mudados (...).Uma presença 
mais intensa de jurisdição, portanto, deve ser acompanhada por sua crescente transparência, como 
uma premissa de um controle difuso sobre ela, não burocrático nem autoritário (que também requer 
mudanças no ordenamento judiciário). Ao mesmo tempo, o objetivo de uma redução da jurisdição 
deve ser seriamente perseguido: fala-se comumente agora em um "direito penal mínimo", reservado 
para comportamentos que criam um verdadeiro "alarme social", e se reconhece que existem conflitos 
que podem ser administrados. de outras instituições que não o judiciário, ou para as quais este último 
deve realmente representar uma referência extrema e excepcional”. 
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Uma releitura do Acesso à Justiça (lato sensu), fundada em uma 

impressão mais comedida sobre o espaço a ser ocupado pelo Judiciário e no 

estabelecimento de visões mais criteriosas sobre a admissão de pretensões em 

juízo, não deve ser caricaturada como um retrocesso a períodos autoritários1698. O 

objetivo de similares propostas reside, justamente, em apresentar novas dinâmicas 

para a engrenagem democrática. Tampouco se deve compreendê-las como um 

apanágio à autotutela ou ao problema da justiça com as próprias mãos1699, estando 

seus espectros limitados às várias e coordenadas formas civilizadas de resolução, 

judicial e extrajudicial, de conflitos. O raciocínio segundo o qual, ao proscrever a 

autotutela, o Estado assume o dever de solucionar as controvérsias é presa a uma 

concepção antiga de conflitos civis e penais tradicionais, não servindo integralmente 

para os vários tipos de pretensões, inclusive políticas, da atual era da Judicialização, 

além de não significar que as soluções compitam necessária e primeiramente já ao 

Poder Judiciário, como se não houvesse valor em palcos compositivos extrajudiciais. 

Ademais, os novos aportes que aqui são propostos não se veem atados 

“(...) ai soli aspetti organizzativi e di efficientamento, che non tengono nella giusta 

ponderazione il tema dell’accesso ala giustizia e finiscono con l’aumentare la 

diseguaglianza (...)”1700, porque essa dupla preocupação encontra-se sempre latente 

nas alternativas teóricas. Não se verificam, também, incompatibilidades com as 

normas internacionais e as interpretações que lhes conferem as respectivas Cortes, 

que visualizam o Acesso à Justiça, essencialmente, como um direito não absoluto e 

instrumental a outros direitos, os quais terão a observância sempre fomentada em 

                                            
1698 Em artigo científico, Fátima Nancy Andrighi traz o exemplo de fórmula autoritária de Acesso à 
Justiça vazada em decreto do Imperador chinês Hangs Hsi, datada do século XII: “Ordeno que todos 
aqueles que se dirigirem aos Tribunais sejam tratados sem nenhuma piedade, sem nenhuma 
consideração, de tal forma que se desgostem tanto da ideia do Direito quanto se apavorem com a 
perspectiva de comparecerem perante um magistrado. Assim o desejo para evitar que os processos 
se multipliquem assombrosamente, o que ocorreria se inexistisse o temor de se ir aos Tribunais; o 
que ocorreria se os homens concebessem a falsa ideia de que teriam à sua disposição uma justiça 
acessível e ágil; o que ocorreria se pensassem que os juízes são sérios e competentes. Se essa falsa 
ideia se formar, os litígios ocorrerão em número infinito e a metade da população será insuficiente 
para julgar os litígios da outra metade” (ANDRIGHI, Fátima Nancy. O instituto da conciliação e as 
inovações introduzidas no código de processo civil brasileiro. Revista dos Tribunais. São Paulo, v. 
85, n. 727, p. 29-32, maio/1996). Naturalmente, a ideia deste estudo está longe de tal caricaturização. 
1699 CAPLEN, Andrew. Access to justice: the view from the law society. In: PALMER, Ellie; CONFORD, 
Tom; GUINCHARD, Audrey; e MARIQUE, Yseult. Access to justice. p. 25. 
1700 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 151. Tradução livre: “(...) atenta 
apenas aos aspectos organizacionais e de eficiência, que não têm o tema do acesso à justiça em 
justa ponderação e acabam aumentando a desigualdade (...)”. 



358 
 

 

esferas extrajudiciais e, caso necessário, também em juízo, mas, já agora, de forma 

otimizada, menos congestionada e mais eficiente. Aqui, deve-se notar que as 

“normas de direito internacional conferem a cada Estado uma larga margem de 

discricionariedade” para organizar sistemas de administração da justiça, de modo 

que a “concepção de acesso à justiça como o direito a um remédio judicial apto para 

provocar a decisão de um tribunal independente, constituído na forma da lei”, pode 

ter “conotações distintas e consentâneas com a história política e constitucional”1701. 

No mesmo sentido, merece ser superada a objeção superficial de que 

propostas com tais conteúdos seriam impossíveis por interferirem em cláusulas 

pétreas1702, uma vez que a intangibilidade característica de tais cláusulas garante 

apenas que não sejam abolidas e tenham seu núcleo preservado1703, não impedindo 

as interpretações ou as regulamentações compatíveis com uma fruição suficiente. 

Dito de outra forma, somente em “seu núcleo essencial”, que não se intenta atingir, é 

que o enunciado do Acesso é “blindado contra a atuação erosiva da jurisprudência, 

da atividade legislativa ordinária, e até mesmo contra as eventuais investidas 

reformistas deflagradas no âmbito do poder constituinte derivado”1704. Outrossim, 

não se está diante de direito constitucional consagrado em norma de eficácia 

plena1705 que impeça regulamentações limitativas, inclusive tendo em conta que já 

existem condicionantes legais ao exercício do direito, como as custas judiciais, a 

capacidade postulatória e outras, nada impedindo que tais requisitos sejam revistos 

e até ampliados de modo aceitável. Enfim: veda-se exclusivamente que as lesões ou 

                                            
1701 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 336. 
1702 BRANDÃO, Paulo de Tarso. Condições da ação e o princípio constitucional do acesso à justiça. 
In: ABREU, Pedro Manoel; OLIVEIRA, Pedro Miranda de (Orgs). Direito e processo: estudos em 
homenagem ao Desembargador Norberto Ungaretti. Florianópolis: Conceito Editorial, 2007, p. 775.  
1703 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. "Brancosos” e interconstitucionalidade. p. 122. 
1704 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 125. 
1705 De acordo com classificação tradicional, as normas constitucionais dividem-se, quanto à eficácia, 
em: (a) normas de eficácia plena, entendidas como aquelas que reúnem todos os elementos para que 
sejam desde logo aplicadas, independentemente de interposição legislativa, proibindo-se ao 
legislador infraconstitucional, ademais, regulamentá-las de forma a restringi-las ou a reduzir o âmbito 
de proteção do direito nelas previsto; (b) normas de eficácia contida, compreendidas como aquelas 
que, desde a entrada em vigor da Constituição, produzem ou têm condições de produzir todos os 
efeitos essenciais estabelecidos pelo Constituinte, mas sujeitam-se a limitações na atividade de 
regulação infraconstitucional; e (c) normas de eficácia limitada, abrangendo as disposições 
constitucionais que não possuem condições de produzir imediatamente todos os efeitos a que se 
destinam, necessitando de integração por parte da legislação infraconstitucional e pressupondo uma 
normatividade superveniente que as densifique. A respeito: AFONSO DA SILVA, José. Aplicabilidade 
das normas constitucionais. 3a ed. São Paulo: Malheiros, 1998, p. 126. 
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as ameaças a direitos sejam preexcluídas, por lei, da apreciação do Poder 

Judiciário, ou que os requisitos exigidos para referido Acesso sejam tais que acabem 

o obstando indiretamente, não ficando proscritas propostas voltadas ao equilíbrio. 

4.2. ACESSO À JUSTIÇA E EQUILÍBRIO DEMOCRÁTICO. 

O item anterior pretendeu retratar a possibilidade de se sustentar uma 

crise paradigmática nos principais marcos teóricos do Acesso à Justiça (lato 

sensu), a qual se instaura com ênfase ainda maior, na Civil Law e no Acesso ao 

Poder Judiciário, com seu balanceamento com o Acesso aos Direitos. A partir disso, 

intentou-se defender o cabimento de novas leituras, mais comedidas, criteriosas e 

equilibradas acerca do tema. Essas novas leituras, sem pretensão de exaurimento, 

serão agora abordadas. Elas não vêm vazadas numa fórmula pronta, que traduza 

uma panaceia1706 para os problemas contemporâneos. Em rigor, elas começam por 

apontar, desde uma nova compreensão em torno do Acesso à Justiça (lato sensu), 

para diferentes atitudes e pensamentos, para um norte mais equilibrado, que pode 

ser atingido por uma pluralidade de rotas e estratégias. É do curso natural que 

passos teóricos iniciais, advindos ou não de necessidades fáticas, rendam a criação 

e aplicação de medidas práticas1707. Assim, as novas leituras compreendem tanto a 

revisão de interpretações e condutas por atores jurídicos e sociais, quanto, 

também, reformas positivas em sistemas jurídicos, as quais terão base em uma 

visão de fundo menos romântica sobre o Acesso. Algumas experiências no sentido 

indicado já se acham em curso, outras em estágio de reformulação e outras, ainda 

inéditas, acham-se pendentes de criação ou implementação. Aqui, serão abordadas 

algumas perspectivas que podem contribuir para que o Acesso à Justiça (lato sensu) 

seja realinhado, buscando-se um maior equilíbrio, no regime democrático, entre o 

papel do Judiciário e os direitos, deveres e responsabilidades de cidadãos e atores 

públicos e privados, e que permita ao Poder Judiciário performar de modo eficiente.   

Pretende-se argumentar, a esta altura da Tese, que o reequilíbrio de 

direitos, deveres e competências pode dar-se mediante interpretações menos 

                                            
1706 A respeito: RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 86. 
1707 Para Manuel Atienza, carecem de valor os trabalhos jurídicos que não tenham como foco a 
melhoria da prática do direito e da realidade social, ainda que esse objetivo ocorra a longo prazo e 
possa depender de muitas mediações. ATIENZA, Manuel. Curso de argumentación jurídica. p. 30. 
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idealizadas sobre o alcance da cláusula do Acesso aos Tribunais e, também, por 

meio da positivação de filtros ou exigências legais para tal Acesso, que se 

tornam viáveis a partir do momento em que se mitiga o padrão metodológico 

ampliativo e quase unidirecional prrsente nos marcos teóricos. Medidas 

interpretativas são possíveis porque o direito de Acesso não é inflexível, apesar de 

receber um tratamento um tanto engessado pela doutrina e pela jurisprudência, 

especialmente na tradição da Civil Law, na qual é visto como um “diritto astratto 

d’agire che elimina ogni raccordo tra l’azione e il diritto sostanziale”1708, exercitável 

contanto que satisfeitos pressupostos processuais e condições da ação. Mas a 

verdade é que o direito de Acesso é, antes, um “dado de entrada para o processo de 

interpretação/aplicação que o transforma em enunciado normativo”, sendo integrado 

“(...) por dados reais e linguísticos comuns, respaldados em uma determinada 

estrutura social ou institucional”1709. Mesmo quando positivado como norma 

fundamental, tal direito submete-se, em sua extensão, à avaliação do intérprete, a 

quem cabe determinar e justificar racionalmente, entre as dimensões possíveis, 

aquela mais adequada ao direito e às circunstâncias históricas, levando em conta a 

doutrina, os precedentes, as instituições e o caso em mira1710, sem ver-se manietado 

a conceitos processuais. Em outras palavras, o entorno fático-jurídico e a “(...) 

l'interpretation qui en est donnée contribuent à réguler l'exercise de ce droit qui ne 

saurait être absolu”1711. Igualmente, medidas legislativas são possíveis, conforme 

já foi destacado, desde que seja respeitado o núcleo essencial do direito de Acesso 

como cláusula pétrea, com regulamentações compatíveis com uma fruição suficiente 

4.2.1. Filtros ou crivos de admissibilidade: visão geral e cabimento. 

Dentro da imagem de crivos de admissibilidade ou elegibilidade das 

ações judiciais, sustenta-se a possibilidade de se filtrar, com medidas interpretativas 

e legislativas, pretensões de natureza política, frívola, trivial, abusiva ou predatória já 

                                            
1708 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 151. Tradução livre: “direito abstrato 
de agir que elimina qualquer vínculo entre a ação e o direito substantivo”.  
1709 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 238. 
1710 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 157-158. 
1711 DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice; GERBAY, Nicolas; HOURQUEBIE, Fabrice; 
e ICARD, Philippe. Propos introductifs, In: DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice (sous 
la direction). L’accès au juge. p. 50. Tradução livre: “(...) a interpretação que lhe é dada contribui para 
o regular o exercício desse direito [Acesso à Justiça] que não pode ser absoluto”. 
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no plano da entrada, sempre em níveis aceitáveis, proporcionais e compatíveis com 

a importância do direito de Acesso. Crivos de tal naipe são defensáveis porque, após 

as demandas serem admitidas, não é dado ao Judiciário, diferentemente do que se 

passa com a órbita política ou a comunidade científica, abster-se de julgar, aguardar 

indefinidamente outros cenários ou proferir o non liquet, ressalvados os casos de 

extinção sem resolução do mérito, que, em regra, já poderiam ter sido trancados 

desde o início. Se a pretensão for admitida, isso provavelmente implicará, ao final, 

um pronunciamento inadequado, ilegítimo, incompleto, banal, desnecessário ou 

tardio, pois o Judiciário, em tal ocasião, dificilmente se absterá de entrar no mérito 

da questão, considerando que a fase de admissibilidade já foi superada, já decorreu 

significativo interregno e expectativas e pressões foram formadas, aguardando-se o 

posicionamento judicial final. É em tal sentir que interpretações e critérios legais 

aceitáveis de elegibilidade de Acesso às Cortes aparecem como expedientes hábeis. 

Em termos qualitativos, tais expedientes autorizam que o Judiciário evite 

ações sobre temas de escasso interesse geral e particular, políticos, imaturos, 

especulatórios, sem chance de êxito ou predatórios, e, com isso, também delimite 

seu papel nas democracias, situando-se em posição de equilíbrio com os demais 

interlocutores como os legisladores, órgãos executivos, cidadãos e a opinião 

pública1712. Afinal, é inegável “(...) l’esistenza o la possibilità di condizionamenti o 

influenze reciproche” entre “(...) i criteri di individuazione del ruolo della Corte, da um 

lato, e dell’accesso ai giudizi, dall’altro”1713, constatação que vale para os juízes de 

todas as instâncias. Por sua vez, em termos quantitativos, esses expedientes 

revelam-se adequados para fazer frente ao desafio numérico, impedindo que as 

Cortes sejam imersas em afazeres tantos que as inviabilizem e, logo, eficientizando 

suas energias. A possibilidade de recusar ouvir uma causa reforça a posição dos 

juízes no ordenamento, além de permitir que atuem como órgão de policymaking ao 

                                            
1712 Sobre o tema: BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. XVIII e XIX. 
1713 ANZON, Adele. Presentazione. Accesso alla giustizia costituzionale e ruolo della corte: quali 
raporti? In: ANZON, Adele; CARETTI, Paolo; GRASSI, Stefano (a cura di). Prospettive di accesso 
alla giustizia costituzionale: atti del seminario di Firenze svoltosi il 28-29 maggio 1999. Torino: G. 
Giappichelli Editore, 2000. p. 04. Tradução livre: “(...) a existência ou a possibilidade de 
condicionamentos e influências recíprocas” e “(...) critérios de individualização do papel da Corte, de 
um lado, e de acesso aos juízos, de outro”. 
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escolher quando e o que decidir1714, guardando estrategicamente o tempo e a força 

das próprias intervenções. A atuação política do Judiciário não ocorre apenas por 

meio de interpretações criativas do direito, compreendendo também a abstenção1715. 

Daí a importância de o Judiciário, em alguma medida, selecionar a própria agenda, 

decidindo poucas e filtradas questões, em ordem a oferecer um alto rendimento 

técnico-jurídico e político-constitucional1716. Tais filtros são proveitosos, ainda, por 

desenganarem os interessados já na largada, remetendo-os ao canal adequado de 

reivindicação e dispensando, para ambos os litigantes, a perda de tempo e de 

recursos com o processo judicial. Ademais, esses filtros tendem a exigir uma 

atuação mais responsiva de outros locus de reivindicação e resolução de conflitos, 

promovendo uma proteção ampla dos direitos fundamentais1717 de modo 

descentralizado, com o Acesso aos Direitos fora dos palcos estritamente judiciários. 

Confirmando o êxito de sistemas de filtros, a doutrina anota que: 

L’esperienza americana mostra chiaramente cha dinanzi alla litigation 
explosion, non exclusiva di quell’ordinamento ma che lì ha provocato 
un costante aumento del numero dei ricorsi alla Corte suprema, 
questa ha potuto mantenere um livello di efficienza considerevole 
potendosi liberare, prevalentemente attraverso il diniego di certiorari, 
della maggior parte dei casi, vuoi privi di interesse vuoi politicamente 
difficili1718.  

Sob várias perspectivas tal abordagem é positiva. Nas dinâmicas entre 

os Poderes, a quase onipresença do Judiciário acaba por retrair o comportamento 

de legisladores e autoridades governamentais. Enquanto uma questão está 

judicializada, a reação inconsciente é aguardar o pronunciamento. Afirma-se ainda 

que os agentes públicos se inclinam a levar a Constituição “mais a sério quando não 

podem passar a responsabilidade aos tribunais”1719. São exemplos os processos de 

                                            
1714 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. XVII 
1715 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 192 
1716 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 14. 
1717 HÄBERLE, Peter. Entrevista de Francisco Balaguer Callejón. In: VALADÉS, Diego. Conversas 
Acadêmicas com Peter Haberle. Tradução de Carlos Almeida dos Santos. São Paulo: Saraiva, 
2009. p. 33-34. Título original: Conversaciones Académicas com Peter Häberle. 
1718 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 298. Tradução livre: “A experiência norte-americana 
mostra claramente que diante da explosão de litígios, não exclusiva daquele ordenamento, mas que 
causou um aumento constante no número de recursos para a Suprema Corte, esta pôde manter um 
nível considerável de eficiência ao se liberar, principalmente por meio da negação de certiorari, da 
maioria dos casos, quer privados de interesse quer politicamente difíceis”. 
1719 POSNER, Richard A. Fronteiras da teoria do direito. p. XXIX. 
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impeachment1720 e as situações em que o monopólio da decisão acarreta um maior 

senso de responsabilidade para com o acerto da resposta. O raciocínio se estende a 

assuntos políticos e contenciosos administrativos, nos quais a possibilidade de 

omitir-se ou decidir como instância de passagem, transferindo à justiça o peso da 

palavra seguinte, rende inércias, fundamentações superficiais e redirecionamentos, 

até por comodidade, de pressões populares aos Fóruns. Isso não ocorreria se 

houvesse o real comprometimento com a promoção do Acesso aos Direitos e se o 

posterior Acesso ao Judiciário não fosse praticamente aguardado. Também não se 

verificaria se este último fosse condicionado a critérios que impusessem uma 

atuação prévia adequada, com um oferecimento de razões consistentes pelas 

autoridades públicas, ou, ainda, se ele não fosse naturalmente aceito como um 

segundo round automático. Chamar as instâncias decisórias ao peso e à dignidade 

das próprias responsabilidades pode fomentar a mudança de posturas e a 

consequente expansão do Acesso a Direitos, com boas consequências sistêmicas. 

A possibilidade de os juízes selecionarem a própria ainda agenda aparece 

como ferramenta indispensável nas sinergias interinstitucionais em um ambiente de 

Judicialização1721. Em linhas bem gerais, é certo que idealizadas e em algum grau 

ultrapassadas, o Legislativo “(...) pone l’ordinamento, mentre la giurisdizione o 

tutela”1722, embora hoje se reconheça algum poder criativo aos juízes, sujeito a 

limites quanto à discricionariedade. Já a função executiva diferencia-se da 

jurisdicional porque, conquanto ambas, à sua maneira, estejam submetidas à lei, a 

primeira concretiza administrativamente comandos legais, soluciona conflitos dos 

quais é parte, sem o atributo da coisa julgada, e atua diretamente para atender 

interesses legais, ao passo em que a segunda resolve conflitos públicos ou privados 

na condição de terceira, com a força da coisa julgada, provocada por uma iniciativa 

externa e operando de forma substitutiva1723. Uma técnica fundamental para 

preservar dinâmicas típicas próximas a estas reside em filtrar a admissibilidade de 

                                            
1720 POSNER, Richard A. Fronteiras da teoria do direito. p. XXIX. 
1721 Sobre a Judicialização, ver tens 2.1 a 2.1.5. 
1722 MORBIDELLI, Giuseppe. Il potere giudiziario. In: MORBIDELLI, G.; PEGORARO, L; REPOSO, A.; 
VOLPI, M. Diritto costituzionale italiano e comparato. p. 523. Tradução livre: “este último põe o 
ordenamento, enquanto a jurisdição o tutela”.  
1723 MORBIDELLI, Giuseppe. Il potere giudiziario. In: MORBIDELLI, G.; PEGORARO, L; REPOSO, A.; 
VOLPI, M. Diritto costituzionale italiano e comparato. p. 523. 
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questões exclusivamente políticas (political questions), sem um amparo suficiente no 

direito, e fazer uso de institutos (writ of certiorari), de doutrinas de justiciabilidade e 

de Virtudes Passivas que balizam a intervenção judicial (advisory opinions, standing, 

ripeness, mootness, desuetude, vagueness, non delegation e clear statement). 

Através de referidas técnicas, as Cortes podem recusar ouvir determinados casos, 

instar a esfera política a pronunciar-se, estabelecer Diálogos Institucionais, promover 

deliberação e accountability nos ramos representativos e reservar a Jurisdição para 

as situações que sejam apropriadas à função jurisdicional, mesmo já relativizada, de 

aplicar o direito. Tais práticas são comuns na tradição da Common Law. Lá, 

inclusive, o direito de recorrer encontra limitações que são aceitas sem os problemas 

que despertariam na Civil Law, o que reflete numa redução no número de sentenças 

impugnadas, com impactos na quantidade e na qualidade de trabalho das Cortes1724. 

Há, então, uma inversão: na Common Law são admitidas menos ações, as quais 

são decididas com mais qualidade, atribuindo-se maiores credibilidade e efetividade 

à decisão de primeiro grau e instituindo-se limitações recursais. Na Civil Law, as 

pretensões são admitidas com maior facilidade, gerando elevada quantidade de 

serviço que debilita a qualidade e contando-se com recursos para revisar sentenças.   

Pode-se aproveitar na Civil Law essa ideia mais flexível ou esse olhar 

menos ortodoxo presente na Common Law e, ainda, defender a criação de outros 

crivos em hipóteses que não digam respeito, necessariamente, às relações entre os 

poderes, mas que condensem um uso tóxico da Jurisdição. Ações frívolas, 

litigância predatória, demandismo banal e outras espécies de lides podem receber 

um tratamento jurídico mais criterioso no que atine ao juízo de admissibilidade, 

através de medidas que coem o ingresso, desestimulem a propositura ou reservem 

ao Judiciário uma atuação residual, condicionada à prévia tentativa de resolução por 

outros meios. É certo que a triagem de casos é mais estreitamente conexa ao papel 

dos juízes da Common Law, por questões ligadas à formação das famílias e às 

concepções sobre o direito de ação, como visto1725. Não obstante, o percurso das 

doutrinas sobre o direito de agir na Civil Law indica um movimento de relativização 

                                            
1724 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 231-232.  
1725 Ver itens 1.5.3. e 1.5.5. 
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da abstração e de resgate de conexões com o direito material1726, em decorrência da 

função, ao menos em algum resíduo, instrumental do direito processual. A própria 

redação do princípio da inafastabilidade, em Constituições como as do Brasil, de 

Portugal e da Itália1727, por exemplo, assegura o Acesso ao Judiciário em caso de 

lesão ou ameaça de lesão a direitos ou interesses legalmente protegidos, e não a 

pretensões abstratas quaisquer, demonstrando a necessidade de um nexo mínimo. 

Isso permite sustentar que é viável uma incursão rarefeita no fundo das pretensões 

para, excecionalmente, negar-lhes processamento em situações justificadas, sem 

que tal procedimento encontre barreiras no dogma da ação como entidade flutuante.       

Com tais reflexões abre-se aos juízes, tanto em face de macro como de 

microquestões judicializadas e da litigância em geral, a possibilidade de adotar 

posicionamentos condizentes com os filtros acima esposados. Franqueia-se aos 

legisladores, igualmente, a positivação de institutos que os operacionalizem. 

Similares posturas implicam um upgrade à Jurisdição, dotando-a de instrumentos 

valiosos para lidar com os desafios qualitativos e quantitativos, em substituição às 

posturas tradicionais ampliativas do Acesso à Justiça. Além das implicações já 

citadas, elas liberam tempo para que se confira maior atenção a processos 

relevantes, inclusive com o desenvolvimento, neles, de instrumentos sofisticados de 

decisão e da abertura de agenda para institutos interventivos voltados à pluralização 

de debates (amicus curiae)1728. Em se tratando, mais especificamente, de Cortes 

Constitucionais e Superiores, referidas providências ainda fazem com que, 

“decidendo poche questioni atentamente selezionate, il giudizio tende a staccarsi dal 

caso reale e a concentrarsi sulla norma: tende, insomma, a farsi piú astratto”1729, 

privilegiando a tarefa de interpretação da norma sobre as pecularidades do caso1730. 

Nessas situações, a seleção de casos tem o efeito de gerar segurança jurídica, com 

a ênfase na interpretação das normas, e permitir que temas relevantes sejam 

                                            
1726 Ver item 1.5.3. Ainda: MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil. v.1. p. 234. E: 
THEODORO JÚNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. v.1. p. 70-71. 
1727 Ver itens 1.5.2. 
1728 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 294-295.  
1729 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 138. Tradução livre: “(...) decidindo poucas questões 
atentamente selecionadas, o julgamento tende a destacar-se do caso real e a concentrar-se na 
norma: tende, em suma, a tornar-se mais abstrato”.  
1730 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 332.  
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decididos com maior celeridade, enquanto se conservam quentes na sociedade1731. 

Não se pretende, aqui, manufaturar filtros e entregá-los em recipientes 

prontos, conclui-los para uma imediata aplicação, tampouco se intenta apologizar 

uma alternativa salvadora para o comportamento judicial. Desenvolver os filtros em 

fórmulas concretas, por categorias de demandas, é um desafio a ser enfrentado, 

possivelmente, em futuros estudos, pois a tarefa não caberia nos limites de tamanho 

e na proposta temática, embora possam existir no trabalho alguns embriões, como 

filtros ligados a demandas políticas, frívolas, triviais, predatórias ou de algum modo 

nocivas à Jurisdição. Aqui o que importa, em essência, é fornecer justificativas 

teóricas para a possibilidade de inovações ou de mudança de rumos nos marcos 

teóricos, a partir das quais podem ser criadas e aperfeiçoadas medidas concretas. 

A proposta de filtros ou crivos insere-se no leque de possibilidades de atuação na 

atual cena de complexidade, traduzindo noções gerais, embasadas em doutrinas e 

institutos, que podem ser desenvolvidas em formulações práticas e legais concretas. 

As diretivas expostas não se confundem, ademais, com a pura e simples 

judicial abdication1732, que seria o oposto do Ativismo em sua modalidade judicial 

usurpation, tão nociva e criticável quanto. Elas não merecem a célebre censura 

segundo a qual “We have no more right to decline the exercise of jurisdiction which is 

given, than to usurp that wich is not given. The one or the other would be treason to 

the Constitution”1733. É que a arte de não-decidir não traduz um sinônimo de recusa 

de Jurisdição: ela cuida, unicamente, de confinar a Jurisdição dentro das fronteiras 

constitucionais próprias da atividade em uma democracia, ou de protraí-la para um 

segundo momento após a manifestação de outras instâncias, ou, ainda, de preservá-

la em termos de resultado contra ações que se revelem tóxicas. Sendo assim, ela 

não se confunde com a negativa de decidir algo que efetivamente toca aos juízes e 

dependa destes, dentro da importante atividade que lhes é atribuída. Aquilo que não 

                                            
1731 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 323.  
1732 LAWRENCE A., Alexander. Judicial activism: clearing the air and the head. In: COUTINHO, Luís 
Pereira; LA TORRE, Massimo; e SMITH, Steven D. Judicial activism. p. 15. 
1733 UNITED STATES OF AMERICA. Supreme Court of Justice. Cohens v. Virginia. 264. U.S. 19 
(1821). Disponível no site da faculdade de Direito de Cornell: < 
https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/19/264 >. Acesso em 13 de fevereiro de 2019. 
Tradução livre: “Nós não temos mais direito de recusar o exercício da jurisdição que nos é dada do 
que de usurpar aquilo que não nos é dado. Uma coisa ou outra seria traição à Constituição”. 
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está apto para decisão, ou é frívolo, predatório, banal, ou não compete aos juízes, 

não deve ser decidido judicialmente ou, em certos casos, só deve sê-lo após o 

acionamento de outras esferas. Se a criação do direito não é livre aos juízes de 

regimes democráticos, também a intervenção jurisdicional não deve, em tal 

arquitetura, ser livre ou submeter-se a fórmulas exclusivamente processuais como 

pressupostos e condições da ação. É preciso dar um passo adiante no 

estabelecimento de critérios atuais, reconhecendo-se, ainda, sutis pontos de contato 

com a pretensão material, como visto. A recusa em ouvir uma causa, permitindo ao 

interessado prontamente reinvindicar o que deseja nas esferas próprias, chega a ser 

mais benéfica e célere do que ouví-la e declarar, tardiamente, a ausência de mérito. 

Similares filtros de admissibilidade não esbarram na proibição do non 

liquet. Presente em diversos ordenamentos, mencionada proibição tem o escopo de 

impedir que o juiz deixe de proferir uma decisão em razão da inexistência, da 

insuficiência e da ambiguidade de normas1734, situações nas quais deve se valer da 

analogia, dos costumes ou dos princípios gerais. Ela proscreve, ainda, que o juiz se 

abstenha dar uma solução à causa em decorrência de incerteza fática ou de dúvidas 

a respeito de quem possui razão na demanda1735. A proibição está ligada, 

diretamente, ao dogma da completude dos ordenamentos escritos, atualmente 

defasado à luz da velocidade das transformações sociais e da abertura dos textos 

normativos1736, para os fins do qual, perante todo problema, há uma resposta prévia 

dada pela lei, que não pode ser negada pelo Judiciário1737. Assim, “La proibizione 

della creazione e del rifiuto del diritto sono l’una coll’altra accordabili solo sotto una 

terza ipotesi, cioè che la legga sia priva di lacune, priva di contraddizioni”, sem 

resquícios de obscuridade, ou que “possa essere ottenuta con mezzi puramente 

ragionevoli una sentenza giuridica per ogni questione giuridica”, nisso residindo “il 

postulato o la finzione della completezza se non della legge, almeno 

                                            
1734 A respeito: RADBRUCH, Gustav. Propedeutica alla filosofia del diritto. p. 184. 
1735 KOATZ, Rafael Lorenzo-Fernandez. A proibição do non liquet e o princípio da inafastabilidade do 
controle jurisdicional. Revista de Direito Administrativo - RDA. Rio de Janeiro, v. 270, set/dez 2015, 
p. 172-173. 
1736 DALAZOANA, Vinicius. Apresentação. In: RAUPP, Mauricio Santos. Ativismo judicial. p. XIV.  
1737 BOBBIO, Norberto. O positivismo jurídico. p. 207. 
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dell’ordinamento giuridico”1738. Para resumir, a ideia subjacente é a de que ao juiz 

não é dado abster-se de decidir em razão de dúvidas, em casos difíceis, porque a 

resposta inexiste ex ante na lei, não é clara ou não é tão nítida quanto a aspectos 

concretos da causa. Nessas hipóteses, estaria o juiz a fugir do dever primário de 

decidir conflitos em que lhe cabe outorgar a decisão, o que equivale a uma judicial 

abdication e se afigura vedado, por implicar negativa de Jurisdição. Isso tudo é 

inquestionável. Mas a premissa não leva ao extremo oposto de que o juiz deva 

decidir, em primeira mão, todo e qualquer assunto, ou que o direito de invocar a 

prestação jurisdicional atue sempre como norma-regra e imponha ao Estado 

deveres definitivos de atuação, sem quaisquer conexões com o conteúdo do conflito 

e sem a possibilidade de ponderações principiológicas com outros valores à luz da 

realidade fática e jurídica1739. Tampouco autoriza afirmar que o Acesso se vê 

desligado de aspectos políticos e institucionais, nem que ele implica, ainda, um 

direito absoluto que “garante aos particulares reivindicar, perante o Poder Judiciário, 

a proteção a todo e qualquer problema que tenham”1740. O princípio da 

inafastabilidade da Jurisdição não tem esse alcance amplo de tornar tudo, já de 

plano, justiciável. Em alguns ordenamentos jurídicos, aliás, como no caso brasileiro, 

ele é dirigido primordialmente ao legislador1741, a fim de que, na tarefa de 

conformação dos sistemas jurídicos, não vede em definitivo que pretensão com tal 

ou qual natureza seja judicializada e salvaguarde mecanismos suficientes de 

proteção1742, sem garantir por si mesmo um direito subjetivo não sujeito a restrições.  

Uma observação é de profunda importância: existe uma diferença entre 

aquilo que incumbe ao juiz decidir, mas é por ele sonegado, e aquilo que, ao menos 

em um momento inicial, não é afeto à Jurisdição, deve ser buscado em outros 

espaços de reinvindicação e exercício da cidadania, ou não tem base suficiente para 
                                            
1738 RADBRUCH, Gustav. Propedeutica alla filosofia del diritto. p. 184. Tradução livre: “A proibição 
da criação ou da recusa do direito só podem ser conciliadas sob uma terceira hipótese, isto é, que a 
lei seja privada de lacunas e de contradições”, e “possa ser obtida uma sentença para cada questão 
jurídica por meios puramente racionais”, aí estando “o postulado ou a ficção de completude, se não 
da lei, ao menos do ordenamento jurídico”.  
1739 KOATZ, Rafael Lorenzo-Fernandez. A proibição do non liquet e o princípio da inafastabilidade do 
controle jurisdicional. Revista de Direito Administrativo - RDA. p. 179. 
1740 KOATZ, Rafael Lorenzo-Fernandez. A proibição do non liquet e o princípio da inafastabilidade do 
controle jurisdicional. Revista de Direito Administrativo - RDA. p. 179. 
1741 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso à justiça. p. 206. 
1742 CAPLEN, Andrew. Access to justice: the view from the law society. In: PALMER, Ellie; 
CONFORD, Tom; GUINCHARD, Audrey; e MARIQUE, Yseult. Access to justice. p. 18. 
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justificar a atuação do aparato de justiça, ou lhe é nocivo. Descabe equiparar essas 

situações para efeito do non liquet: dizer que não existe direito a aplicar ou que não 

se alcançou uma solução no mérito é diferente de negar processamento e/ou 

canalizar a reivindicação para locus adequados. No primeiro caso, o juiz lava as 

mãos e manda “as partes para casa sem tomar decisão alguma”1743, fechando portas 

sem rotas alternativas e assim agindo por desconhecer a solução jurídica ou não a 

encontrar, o que é prejudicial sob qualquer ponto de vista e em nada contribui para a 

democracia, o funcionamento da justiça e o acertamento das relações sociais. Seria 

trágico reduzir os filtros de admissibilidade a meras válvulas de escape face-a-face 

com os hard cases, para cuja decisão existem ricos estudos e doutrinas 

incursionados ao longo desta Tese1744. Os filtros representam expedientes utilizados 

em situações próprias e justificadas, com objetivos diversos. No segundo caso, ao 

contrário, o juiz deixa de receber ou julgar a causa não porque ignora a resposta ou 

não é apto a desvelá-la com os padrões jurídicos, mas porque, no estágio em que as 

coisas se encontram, ou à luz de questões materiais, a Jurisdição não é a via 

institucional apropriada para o que se persegue, ou o direito não fornece uma 

justificativa suficiente para acioná-la, ou a pretensão é nociva ao sistema. Assim, o 

juiz não encerra o caso na escuridão, senão, em algumas situações, remete os 

interessados direta ou indiretamente a canais competentes e mais apropriados para 

dar a resposta, de natureza legislativa, executiva ou outra, nos quais buscarão um 

acertamento, sem prejuízo de a Jurisdição atuar no futuro. Ou, em outras situações, 

o juiz tranca desde logo o processamento, por ausência de perspectivas sérias na 

causa ou pela nocividade e descabimento desta, o que, por si só, já consiste numa 

resposta sumária negativa. E tais medidas, em situações selecionadas com técnica 

e cautela, são benéficas sob o ponto de vista da democracia e do sistema de justiça. 

Tal distinguish entre os sentidos do non liquet ostenta uma relevância determinante. 

Todas as filtragens aqui articuladas devem ser aplicadas de forma 

criteriosa, tendo como base diretrizes autocontidas e, também, aquelas delineadas 

no regime da Common Law. As raízes de tal regime no direito jurisprudencial 

                                            
1743 DWORKIN, Ronald. O império do direito. p. 145. 
1744 A respeito, ver item 3.1 e subitens. 
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aceitam mais facilmente as lacunas do direito1745 e são menos receptivas, exceto em 

teorias criticadas como o convencionalismo1746, à arcaica ficção de completude do 

ordenamento jurídico, que está oculta na ideia de non liquet e assume maior 

potência na família da Civil Law. Na tradição da Common Law, mesmo em locais 

onde existem leis escritas (statutes) e códigos, estes atos normativos não exibem 

uma pretensão de completude, estando inseridos em uma realidade cultural distinta 

daquela da Civil Law1747. Apesar disso, a cláusula da proibição ao non liquet não 

impede o uso de técnicas de não-decisão e de filtros também nesta última família 

jurídica, sobretudo num contexto de mútua aproximação entre ela e a Common Law. 

A ficção da completude, ademais, é uma fórmula doutrinária bastante distante da 

realidade, que surpreende quem nela crê1748 e falha descritivamente, pois não 

corresponde ao estágio da Ciência Jurídica numa época de rápidas transformações. 

Ela não deve, portanto, ser adotada sem sérias reservas. E se mesmo na Common 

Law, em que o direito é mais jurisprudencial e menos legislado, há a preocupação 

em acionar a esfera legislativa e outras, remetendo-lhes assuntos via filtragem 

judicial, fica clara a adaptação da medida à Civil Law, cujo direito é mais legislado do 

que jurisprudencial. Por essas e outras razões, procede afirmar que “il potere di 

scegliere quanti e quali casi decidere contribuisce a rafforzare la posizione del 

giudice nell’ordinamento, sia questo il giudice di Marshall o il giudice di Kelsen”1749. 

Importante acentuar que os filtros de admissibilidade, em seu duplo 

objetivo qualitativo e quantitativo, têm uso mais afeto aos Tribunais Constitucionais e 

Superiores1750. Todavia, tal circunstância não exclui a possibilidade de emprego, em 

doses mais homeopáticas, na primeira instância de Jurisdição e nos Tribunais 

inferiores, inclusive com base nos precedentes dos primeiros1751. Pode-se pensar 

numa espécie de gradação ou incidência vertical1752: os filtros empregados em 

                                            
1745 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 407. 
1746 DWORKIN, Ronald. O império do direito. p. 150. 
1747 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 60.  
1748 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 144. 
1749 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 329. Tradução livre: “O poder de escolher quantos e 
quais casos decidir contribui para reforçar a posição do juiz no ordenamento, seja este o juiz de 
Marshall ou o juiz de Kelsen”. 
1750 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 235.  
1751 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. p. 198.  
1752 Nesse sentido: KOATZ, Rafael Lorenzo-Fernandez. A proibição do non liquet e o princípio da 
inafastabilidade do controle jurisdicional. Revista de Direito Administrativo - RDA. p. 92. 
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primeira instância, ao obstarem a análise judicial do caso e permitirem, ainda que 

momentaneamente, a continuidade do conflito, são mais drásticos do que as 

seleções de casos em níveis superiores, as quais se cingem a impedir um segundo 

juízo, voltado à revisão de decisões já proferidas em torno do conflito. Pensamento 

análogo é pertinente nos sistemas em que o controle de constitucionalidade é 

exclusivamente concentrado1753, uma vez que, havendo recusa pela Corte 

Constitucional, a temática não será apreciada por juízes pelo método difuso e 

haverá um buraco-negro no judicial review. Por tais razões, ao juiz inicial da causa 

ou à Jurisdição constitucional de controle exclusivamente concentrado impõe-se um 

uso parcimonioso, sempre fundamentado e sem amplas discricionariedades, das 

técnicas, expedientes e métodos de recusa à causa. No primeiro caso, essas rédeas 

afrouxam na medida em que o litígio ascende por recursos, comportando até mesmo 

institutos discricionários e independentes de fundamentação, como o writ of 

certiorari. Todavia, dessa gradação não resulta um veto à utilização de crivos nas 

instâncias inferiores, os quais já existem, na Civil Law, ao menos quanto a alguns 

tecnicismos como pressupostos processuais e condições da ação, ao lado, na 

Common Law, de doutrinas de justiciabilidade, das Virtudes Passivas e outras. 

Pode-se defender a expansão, ainda, de tais filtros para as questões de natureza 

não só política ou as relativas a tais doutrinas, mas também às de ordem frívola, 

trivial, predatória e outras, sempre em níveis aceitáveis perante o direito de Acesso. 

Note-se que o referido direito de Acesso aglutina, em seu conceito, tanto o 

ingresso em juízo como os mandamentos de um justo processo e os recursos aos 

Tribunais Superiores. Não obstante, Países como Alemanha, Espanha, Itália, França 

e Brasil aprovaram reformas ou práticas restringindo o cabimento de recursos às 

Cortes de vértice1754, com institutos que autorizam, com alguma zona de 

discricionariedade e em aproximação ao writ of certiorari, uma espécie de seleção 

mais livre e flexível1755 dos casos que, por sua importância, receberão a atenção dos 

Tribunais. Citam-se a exigência de repercussão geral, a necessidade de uma 

                                            
1753 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 31.  
1754 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 307-309.  
1755 A respeito: PANIZZA, Saulle. Il ricorso diretto dei singoli. In: ANZON, Adele; CARETTI, Paolo; 
GRASSI, Stefano (a cura di). Prospettive di accesso alla giustizia costituzionale. p. 113. 
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questão de fundo relevante, a prognose de sucesso do mérito recursal1756, a 

dispensa de motivação das decisões em certas hipóteses de inadmissibilidade1757, a 

possibilidade de julgamentos monocráticos sintéticos, entre outros institutos. Além 

de “(...) la tendence globale de dévelopment des procédures de filtrage des requêtes 

en droit national, force est de constater qu'une telle tendance touche également les 

jurisdctions supranationales et internationales”1758. Conquanto não haja espaço, 

neste trabalho, para a análise pormenorizada de cada uma dessas reformas e 

propensões nacionais e internacionais, tem-se como possível arguir, a partir delas, a 

viabilidade de as medidas de seleção de casos serem adaptadas, também com 

escopos qualitativos e quantitativos, para as instâncias inferiores de Jurisdição, 

sem que isso viole o Acesso ao Judiciário, assim como as reformas e tendências 

não o violam. Talvez seja o momento de uma compatibilização que sintonize o 

discurso do Acesso aos Tribunais com a realidade forense e o Acesso aos Direitos. 

A extensão de filtros de admissibilidade aos níveis inferiores de Jurisdição, 

respeitadas exigências de gradação, assegurada a aplicação criteriosa e preservado 

um nível adequado de proteção ao direito, é compatível com a fruição do Acesso, 

que não é direito absoluto, sem conteúdos e limites, sequer em primeira instância. 

Providência chave, em tal ecossistema, seria expandir as hipóteses de 

rejeição sumária das demandas, trancando-se in limine1759 pretensões de natureza 

frívola e outras tóxicas. No Brasil, a medida não é recebida com naturalidade e sofre 

uma série de restrições, como a exigência de a matéria dispensar investigação 

fática, a necessidade de precedente desfavorável à pretensão1760, as concepções 

sobre o Acesso e o próprio dogma da abstração do direito de agir, que, como visto, 

                                            
1756 PANIZZA, Saulle. Il ricorso diretto dei singoli. In: ANZON, Adele; CARETTI, Paolo; GRASSI, 
Stefano (a cura di). Prospettive di accesso alla giustizia costituzionale. p. 114. 
1757 ALVAREZ, José Luis Rodriguez. Seleccionar lo importante: la reciente reforma del trámite de 
admisión de la Verfassungsbeschwerde. Revista Española de Derecho Constitucional. p. 148.   
1758 MAGNON, Xavier. L’accès a la justice dans la théorie generale du droit. In: BÉTAILLE, Julien 
(org). Le droit d’accès à la justice em matière d’environnement. p. 53-54. Tradução livre: “(...) 
tendência geral de desenvolvimento de procedimentos de filtragem no direito nacional, deve-se notar 
que tal tendência também afeta as jurisdições supranacionais e internacionais”.  
1759 ROSA, Alexandre Morais da; LINHARES, José Manoel Aroso. Diálogos com a law & 
economics. p. 86. 
1760 Conferir o art. 332, I a IV, do Código de Processo Civil. BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de março de 
2015. Código de Processo Civil. Brasília: DF. Disponível em: < 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm >. Acesso 
em 14 de outubro de 2016.  
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deve ser relativizado1761. Subministrar um ingrediente mais discricionário1762 na fase 

de admissibilidade, logo menos engessado, tal como se passa na Common Law1763, 

é algo essencial para balancear e racionalizar os serviços judiciários, podendo-se 

aproveitar tal concepção para, além das questões políticas, das doutrinas estudadas 

e de outras possíveis situações, descartar a tramitação de aventuras jurídicas, 

demandas especulatórias, lides banais que não justifiquem o uso do aparato judicial, 

pleitos extravagantes, uso abusivo do processo e tentativas de aproveitamento, em 

massa, de falhas involuntárias para “constituir um nicho do mercado de ações 

reparatórias”1764. A discricionariedade na etapa de admissibilidade é conhecida de 

algumas culturas e não representa um pesadelo, podendo, se o sistema for bem 

administrado, os juízes tiverem elevado nível de qualidade e o exercerem com 

serenidade, tornar-se aliada de um sistema de justiça objetivo, célere e eficiente1765.  

Por isso já se disse que um escrutínio judicial apertado desponta como 

providencial para frear o drama da frivolous litigation, prevenindo, por exemplo, que 

processos com pouco mérito sejam financeiramente vantajosos a advogados1766 e 

outros. Note-se que a exigência de uma causa provável já é aplicada na esfera do 

Acesso aos Direitos, constituindo com frequência, ao lado da situação financeira, um 

dos critérios de elegibilidade para os serviços estatais de assistência jurídica1767, 

exceto em casos penais. A exigência engloba componentes como a valoração do 

custo-benefício ou se vale a pena utilizar os recursos judiciais, as chances de êxito 

da demanda, o interesse público em ter a matéria ligada e a relevância do direito em 

disputa1768. Na Alemanha, inclusive, o Tribunal Constitucional reconheceu a 

possibilidade de cobrança de custas processuais e de condicionamento da 

                                            
1761 Conferir itens 1.5.3 e 4.2.1 do presente Trabalho. 
1762 CONFORD, Tom. The meaning of access to justice. In: PALMER, Ellie; CONFORD, Tom; 
GUINCHARD, Audrey; e MARIQUE, Yseult. Access to justice. p. 36. 
1763 ALMEIDA, Diego Assumpção Rezende. O case management inglês: um sistema maduro? 
Revista Eletrônica de Direito Processual - REDP. p. 298. 
1764 BUNN, Maximiliano Losso. ZANON JÚNIOR, Orlando Luiz. Apontamentos preliminares sobre o 
uso predatório da jurisdição. Revista Direito e Liberdade – RDL. ESMARN. p. 250. 
1765 ALMEIDA, Diego Assumpção Rezende. O case management inglês: um sistema maduro? 
Revista Eletrônica de Direito Processual - REDP. p. 299-300. 
1766 RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 45. 
1767 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 173. 
1768 A respeito: OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 197. Ainda: CONFORD, 
Tom. The meaning of access to justice. In: PALMER, Ellie; CONFORD, Tom; GUINCHARD, Audrey; e 
MARIQUE, Yseult. Access to justice. p. 36. 
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assistência judiciária gratuita a um exame das chances de êxito da demanda1769. É 

válido argumentar que, se tais critérios servem para balizar serviços de assistência 

jurídica, afetos ao atendimento primário, eles podem servir para pautar o Acesso aos 

juízes, que é residual. Isso permite pensar e realizar, de ofício ou a pedido, em 

qualquer fase, crivos de admissibilidade, “stopping weak cases from dragging on”, 

“summarily disposing of weak cases and hopeless issues”, sem “realistic prospect of 

succeeding at trial”, impondo que o acionante mostre “more than a merely arguable 

case” e permitindo às Cortes “an enlarged jurisdiction to give summary judgment”1770.  

Semelhante compreensão é inserida, hoje, nas Rules of Civil Procedure 

da Inglaterra e do País de Gales, que preveem, como medidas de case 

management, o stricking out procedure e os summary judgments. Cuida-se de 

institutos aplicáveis após uma fase pré-processual, na qual as partes se engajam em 

protocolos de preparação dos casos (pre action protocols) e na realização de 

acordos, tendo como objetivo evitar a fase subsequente do trial. Caso superada essa 

etapa pré-processual, os juízes, ao receberem o caso e em momentos 

subsequentes, têm a prerrogativa de proferir os julgamentos sumários acima 

referidos, dispensando o trial antes de percorridas todas as fases processuais, 

sempre que o caso indicar a viabilidade1771. Por meio do primeiro instituto (stricking 

out procedure), as Cortes eliminam sumariamente casos ressentidos de bases 

razoáveis para uma reivindicação ou uma defesa, ou sem chances reais de sucesso 

                                            
1769 Ao decidir respeito da constitucionalidade de lei que impunha o pagamento antecipado de custas, 
sob pena de deserção, o Tribunal Constitucional Alemão (BVERFGE 10, 264) consignou que “A via 
judicial, quer dizer, o acesso ao Poder Judiciário, não se encontra todavia ilimitadamente ‘aberto’. 
Consta ainda da decisão que: “Quando o Art. 19 IV GG garante aos cidadãos proteção jurídica 
integral em face do poder público, isto não quer dizer que todos os tradicionais princípios de direito 
processual que dificultam, de fato ou juridicamente, o acesso aos tribunais estejam [automaticamente] 
revogados”. A partir daí, conclui-se que “Somente se tais normas dificultassem o acesso aos tribunais 
de maneira abusiva e racionalmente não mais justificável, elas seriam incompatíveis com o Art. 19 IV 
GG. Desta forma, como antes, é evidentemente admissível que o Estado cobre custas pelo uso de 
seus tribunais. Tampouco se pode questionar constitucionalmente a forma tradicional da assistência 
judiciária gratuita, mesmo quando sua concessão for submetida a um exame das chances de êxito da 
demanda”. O julgado foi obtudo na obra: MARTINS, Leonardo (org). Cinquenta anos de 
jurisprudência do tribunal constitucional alemão. Tradução de Beatriz Hennig et all. Montevideo: 
Fundação Konrad Adenauer, 2005, p. 802-803. 
1770 WOOLF, Lord. Access to justice. p. 19, 123 e 310. Tradução livre: “impedindo que casos fracos 
se arrastem”, “sumariamente eliminando os casos fracos e os sem esperança”, “perspectiva realista 
de sucesso no julgamento”, “mais do que um caso simplesmente arguível” e “uma jurisdição ampliada 
para proferir julgamentos sumários”. 
1771 ALMEIDA, Diego Assumpção Rezende. O case management inglês: um sistema maduro? 
Revista Eletrônica de Direito Processual - REDP. p. 306. 
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na pretensão ou na defesa, ou que representem um uso abusivo ou uma obstrução 

do processo. São exemplos as pretensões nas quais não são expostos os fatos que 

fundam a reivindicação, eles são incoerentes ou sem sentido, ou aquelas nas quais, 

mesmo que sejam descritos fatos coerentes e que eles possam ser verdadeiros, 

eles não autorizam as consequências jurídicas pretendidas, ou situações vexatórias, 

indecentes e obviamente infundadas1772. Trata-se de um julgamento antecipado que 

toma em conta só as assertivas das partes nos statements of case1773. O segundo 

instituto (summary judgment) tem hipóteses de cabimento similares às do primeiro e 

incide na falta de perspectiva de sucesso ou de motivos que justifiquem a realização 

do julgamento (trial). Se a pretensão ou a defesa não estiverem embasadas em 

fatos demonstrados, ou que possam sê-lo validamente no curso do feito, profere-se 

uma decisão de mérito. Aqui, porém, há análise probatória mais concreta que forma 

coisa julgada, em medida de gestão que tranca o andamento da causa perdida1774. 

Essas e outras medidas, na prática, geraram uma redução das ações propostas1775. 

Os institutos analisados acima estão afinados com os mandamentos do 

Acesso à Justiça e ao Judiciário e não malferem, em si, as normas internacionais 

sobre o tema. Não se ignora que, em conhecido caso, a Corte Europeia de Direitos 

Humanos (CEDH) considerou incompatível com a Convenção (art. 6, §1º), em 

concreto, a aplicação do striking out procedure em ação de indenização por 

negligência policial resultante em homicídio, por haver “considerations which must be 

examined on the merits and not automatically excluded by the application of a rule 

which amounts to the grant of an immunity to the police”1776. Contudo a decisão, que 

                                            
1772 Informações extraídas do site oficial do Ministério da Justiça do Reino Unido. UNITED KINGDOM. 
Ministry of Justice. Procedure Rules. Civil. Practice direction 3a. Stricking out a statement of case. 
Disponível em: < https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules/part03/pd_part03a >. 
Acesso em 21 de fevereiro de 2019. 
1773 ALMEIDA, Diego Assumpção Rezende. O case management inglês: um sistema maduro? 
Revista Eletrônica de Direito Processual - REDP. p. 308.  
1774 ALMEIDA, Diego Assumpção Rezende. O case management inglês: um sistema maduro? 
Revista Eletrônica de Direito Processual - REDP. p. 310.  
1775 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A revolução processual inglesa. Revista de processo. p. 88. 
1776 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Osman vs. United Kingdom. n. 
87/1997/871/1083. párr. 152, p. 44. Estrasburgo, 28 de outubro de 1988. Disponível em: < 
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&ved=2ahUKEwijh5TZo87gA
hW1LLkGHRdFDTAQFjACegQIBxAC&url=http%3A%2F%2Fhudoc.echr.coe.int%2Fapp%2Fconversio
n%2Fpdf%2F%3Flibrary%3DECHR%26id%3D001-58257%26filename%3D001-
58257.pdf&usg=AOvVaw2XFgOScLEAA3QHnK8XQJfX >. Acessado em 21 de fevereiro de 2019. 
Tradução livre: “considerações que devem ser analisadas no mérito e não automaticamente excluídas 
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foi recebida com críticas na Inglaterra1777, não avaliou o instituto em abstrato e 

destacou, ainda, a relativa liberdade dos ordenamentos na conformação de sistemas 

jurídicos de Acesso1778. Nessa linha, posteriormente, a mesma Corte validou a 

aplicação do striking out procedure em ação de indenização pela demora do Estado 

em adotar medidas de proteção a menores em situação de risco familiar. Na nova 

decisão, a Corte descreveu o instituto em abstrato, a partir das hipóteses de 

cabimento e da finalidade, para reputá-lo compatível com a Convenção (art. 6, §1º), 

inclusive naquele caso, dada a inexistência de leis e precedentes domésticos a 

reconhecer o direito à indenização na situação fática exposta, o que tornava sem 

propósito ouvir a causa1779. E, além do precedente reconhecendo a validade do 

instituto, há relatos de que a concepção inglesa exerceu influência nos sistemas 

jurídicos da Europa Continental, em especial os da França e Noruega. Afirma-se 

ainda, com o que aqui se concorda, que ela é compatível com regimes de Civil Law 

e pode ser útil para as mazelas da justiça brasileira, através de uma concepção mais 

flexível e discricionária sobre o Acesso, mas com limites contra o arbítrio judicial1780. 

4.2.1.1. Em busca do equilíbrio. 

A noção de crivos de elegibilidade desenvolvida até o momento, 

baseando-se em uma visão menos idealizada sobre o Acesso, atuando 

gradualmente entre os níveis de Jurisdição e abrangendo um espectro não tão 

estreito de situações justificadas, tende a causar mudanças em variados domínios 

da democracia, repercutindo nas dinâmicas das instituições e da cidadania. Ao filtrar 

o ingresso de demandas no sistema de justiça, redistribuir responsabilidades e gerar 

uma melhor coordenação entre o Acesso ao Judiciário e o Acesso aos Direitos, tal 

ideia inclina-se a proporcionar, possivelmente, um maior Equilíbrio Democrático e, 

a um tempo, a manter a Jurisdição em níveis aceitáveis de qualidade e quantidade. 

                                                                                                                                        
pela aplicação de uma regra que equivale a conceder imunidade à polícia”.  
1777 ALMEIDA, Diego Assumpção Rezende. O case management inglês: um sistema maduro? 
Revista Eletrônica de Direito Processual - REDP. p. 323. 
1778 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Osman vs. United Kingdom. n. 
87/1997/871/1083. 28 de outubro de 1988. párr. 147, p. 44. 
1779 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Case of Z and Others vs. The United Kingdom. 
n. 29392/95. párr. 66, 67, 68 e 101. p. 18 e 27. Estrasburgo. 10 de maio de 2001. Disponível em: < 
https://hudoc.echr.coe.int/ >. Acessado em 21 de fevereiro de 2019. 
1780 ALMEIDA, Diego Assumpção Rezende. O case management inglês: um sistema maduro? 
Revista Eletrônica de Direito Processual - REDP. p. 325 e 332.  
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Por equilíbrio entende-se, na física, “o estado de um corpo que se 

mantém sem se inclinar para nenhum dos lados”. Na linguagem figurada, cuida-se 

daquilo que se mantém em harmonia ou assume uma “proporção harmoniosa”, 

permanecendo “sem se exceder para mais ou para menos” e atuando com 

“prudência”. Na política tem-se como o “estado dos poderes públicos que se 

relacionam, sem que nenhum deles domine ou suplante o outro” 1781. Para os fins da 

Tese, o Equilíbrio Democrático é um estado de relativa harmonia em que cada um 

dos Poderes, a cidadania e os agentes públicos e privados em geral cumprem seus 

deveres e usufruem seus direitos sem lesar ou invadir as atribuições dos outros, sem 

delegar funções próprias e sem fomentar a criação de dependências excessivas em 

relação a uma ou mais instituições que tendem a esvaziar e/ou ocupar os papeis dos 

demais atores, valorizando-se atos de cidadania e deveres de atuação responsiva. 

Não se trata da utopia de um equilíbrio absoluto, mas de uma proposta de correção 

de rumos cujo objetivo reside em realinhar disfunções e protagonismos exagerados. 

Defende-se aqui a ideia de que o padrão teórico de incentivo ao Acesso à 

Justiça (lato sensu) e notadamente ao Judiciário, em um ambiente de Judicialização 

vertiginosa de macro e microquestões, que intensifica a problemática do Ativismo 

Judicial e incrementa os desafios quantitativos e qualitativos da Jurisdição, na forma 

estudada nos Capítulos antecedentes, isso tudo forma uma equação que foge do 

sentido de equilíbrio. O quadro tende a produzir avanços do Judiciário sobre os 

demais Poderes e esvaziar funções da cidadania, criando um estado de relativo 

desajuste. Sustenta-se que o realinhamento de tal situação pode passar, entre 

outras medidas, pela revisão dos marcos teóricos e das práticas em torno do Acesso 

à Justiça (lato senso), aplicando-se compreensões menos acolhedoras de Acesso, 

coordenando de modo mais hábil os conceitos de Acesso ao Judiciário e Acesso aos 

Direitos, moderando os excessos judiciais e preservando a eficiência da Jurisdição. 

Os efeitos das filtragens sugeridas podem ser decisivos nas intersecções 

entre Judiciário e Legislativo. Nelas, a consciência em torno dos limites da função 

judicial e dos conceitos de Ativismo e Autocontenção pode ser exercitada, diante da 

                                            
1781 MICHAELIS. Dicionário brasileiro da língua portuguesa (on line). Editora Melhoramentos Ltda, 
2018. Disponível em: < https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-
brasileiro/equilíbrio/ >. Acesso em 21 de fevereiro de 2019. 
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multiplicidade de questões objeto de Judicialização, a fim de que, quando se pede 

algo que extravase o alcance da Jurisdição, sejam proferidos julgamentos 

autocontidos, os quais, em uma de suas dimensões, aderem justamente aos critérios 

de interpretação para a admissão de demandas1782. Várias doutrinas estudadas ao 

longo da Tese fundamentam tal proceder, inclusive como uma força contrária 

destinada a balancear o fato de que “The Court’s narrowing of standing has been 

exaggerated by activist, interest-group oriented lawyers”1783. Outrossim, 

principalmente para os fins dos casos difíceis (hard cases), teorias pós-positivistas 

como Substancialismo, Procedimentalismo e Pragmatismo, bem como correntes que 

versam sobre diálogos institucionais como as Virtudes Passivas e o Minimalismo, 

oferecem uma ampla armação teórica para julgamentos adequados, inserindo o 

tema do Acesso à Justiça (lato sensu) no environment das reflexões relativas à 

substância ou conteúdo da Jurisdição, ao procedimento que deve conduzir a 

formação dos atos estatais, aos resultados da atuação jurisdicional e, ainda, à 

admissão de certos assuntos para decisão judicial ou ao julgamento à moda 

minimalista. Assim é que, por exemplo e em tese, pode-se admitir a atual concepção 

ampliativa acerca de tal instituto quando se estiver postulando, na substância, 

direitos fundamentais importantes e dotados de suficiente densidade normativa. Ao 

contrário, é possível ser mais criterioso, negar Acesso ou remeter os postulantes a 

procedimentos deliberativos quando a pretensão objetivar que o Judiciário sirva 

como atalho para questões pendentes de debate político, maturação ou 

regulamentação legislativa ou executiva. Também é possível, pragmaticamente, 

pensar no Acesso tendo em vista uma prognose dos resultados claramente 

negativos da ação à luz do direito vigente. Tudo sem descartar, como visto, 

abordagens ecléticas1784 e interações entre as ideias de Acesso ao Judiciário e 

Acesso aos Direitos, que conduzam a um melhor equilíbrio entre tais esferas no 

contexto do Acesso à Justiça (lato sensu). Disso resulta que um enfoque substancial, 

procedimental ou dialógico pode se revelar pertinente nos juízos de admissibilidade, 

não sendo completa uma ótica sempre voltada para a ampliação do Acesso. Tal 
                                            
1782 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 277.   
1783 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract and concrete review in the United States. In: 
SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 369. Tradução livre: 
“O estreitamento dos requisitos do standing tem sido exagerado por advogados ativistas, orientados 
por grupos de interesse”.   
1784 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 11. 
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compreensão incitaria no Poder Legislativo atitudes de enfrentamento dos temas 

políticos candentes, reforçando a responsividade1785 e a accountability de tal ramo, 

de maneira a sujeitá-lo às pressões do eleitorado para que desempenhe sua função. 

Idêntica forma de pensar é valida para os contatos entre Judiciário e 

Executivo, sobretudo nas hipóteses de Judicialização de pretensões que, deduzidas 

sem suficiente embasamento normativo, extravasam a órbita da Jurisdição para 

avançar em misteres executivos afetos a políticas e dispêndios públicos, cuja 

criação e desenvolvimento podem requerer informações estratégicas, planejamento 

e visão sistêmica Canalizar as pressões por direitos ao ramo competente do 

Governo e dele demandar respostas, por vezes, pode ser uma solução superior a 

uma intervenção judicial casuística, suprindo pretensas omissões, gerando 

descontinuidades e quebrando uniformidades em políticas públicas, seja em ações 

individuais ou coletivas. Embora recebidas com reservas e nem sempre pertinentes, 

as críticas no sentido de que os juízes se limitam a apreciar questões de 

legalidade1786, preterem aspectos cruciais de governança, minam a segurança 

jurídica e a isonomia, não dispõem de capacidade institucional e informações 

suficientes para tomar agir como estadistas na tomada de certas decisões, e outras 

já abordadas no presente Trabalho1787, devem ser sopesadas nos casos concretos, 

sendo incompleto o aprisionamento aos discursos ampliativos do Acesso à Justiça. 

Condicionar o Acesso ao Judiciário ao prévio acionamento de órgãos 

administrativos1788 constitui uma providência determinante para o aprimoramento da 

processualidade administrativa e a otimização dos recursos judiciários, atendendo 

ao caráter complementar e subsidiário da Jurisdição1789. Ao lado disso, práticas 

                                            
1785 Nos sistemas responsivos, conforme já acentuado com mais vagar em ocasião anterior da 
presente Tese, requer-se que o ambiente jurídico, inclusive no âmbito dos Poderes Legislativo e 
Executivo, persiga a justiça substantiva, devendo os poderes públicos empregar o direito como um 
“facilitador das respostas às necessidades e aspirações sociais”. A respeito: NONET, Philippe; 
SELZNICK, Philip. Direito e sociedade. p. 55. 
1786 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 215-216. 
1787 Ver item 3.1.4. 
1788 Cumpre relembrar, aqui, o importante precedente do Supremo Tribunal Federal brasileiro em lides 
previdenciárias. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito Constitucional, Previdenciário e 
Processual Civil. Recurso Extraordinário nº 631.240/MG, do Tribunal Pleno. Brasília, DF. 03 de 
setembro de 2014. Disponível em: < http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3966199 
>. Acesso em 04 de julho de 2018.  
1789 SAVARIS, José Antônio. Direito processual previdenciário. p. 231. 
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administrativas ou judiciais que valorizem deveres de fundamentações idôneas 

(geaving reasons) dos órgãos públicos e agências executivas, quando editam atos 

normativos ou solucionam conflitos, constitui outro caminho importante para otimizar 

o Acesso ao Judiciário e aos Direitos. A exigência incrementa a qualidade das 

decisões administrativas e reduz a discricionariedade dos agentes públicos1790, 

sabendo-se que “any decision-maker under an obligation to give reasons may be 

less prone to arbitrary, capricious, self-interested, or otherwise unfair judgment than 

one under no such obligation”1791. A externação de razões é, ainda, um veículo de 

transparência: o administrador que as utiliza sujeita-se a maior fiscalização e é 

inclinado a tomar decisões mais razoáveis do que aquelas que tomaria sem tal 

necessidade1792. É oportuno, portanto, que doutrinas e práticas judiciais assegurem 

a reason-giving, que nada mais é do que “(...) an effort to ensure that legitimate 

rather than illegitimate reasons are at work”1793, gerando um maior comprometimento 

com direitos dos cidadãos no lugar das razões de Estado1794. A ausência de 

motivação adequada das decisões administrativas e a prolação de decisões 

meramente retóricas, sem uma análise efetiva e comprometida das pretensões, 

constituem frequentes motivos para a busca pelo Judiciário. Perante falhas de 

fundamentação, antes de avocar a decisão final do tema, os juízes têm a 

possibilidade de invalidar a decisão administrativa deficiente e determinar que uma 

nova seja proferida, impedindo que atos superficiais transfiram para a esfera judicial 

a responsabilidade dos órgãos da Administração. As razões administrativas devem 

ser atentas às peculiaridades fáticas, jurídicas e políticas da situação e aos 

argumentos ligados aos interesses em conflito, bem como aos vertidos pelos 

postulantes, mesmo que, para tanto, seja mister levar em conta fatores que fujam da 

zona de conforto rotinizada e saiam dos standards aplicados, comumente, para 

                                            
1790 SHAPIRO, Martin. The geaving reasons requirement. In: SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. 
On laws, politics & judicialization. p. 230. 
1791 SHAPIRO, Martin. The geaving reasons requirement. In: SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. 
On laws, politics & judicialization. p. 232. Tradução livre: “Qualquer tomador de decisão que tenha 
a obrigação de fundamentar pode ser menos propenso a ser arbitrário, caprichoso, egoísta ou de 
outra forma injusto do que um tomador de decisão sem tal obrigação”. 
1792 SHAPIRO, Martin. The geaving reasons requirement. In: SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. 
On laws, politics & judicialization. p. 230. 
1793 SUNSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 31. Tradução livre: “(...) um esforço para assegurar 
que razões legítimas, ao invés de ilegítimas, estejam em ação”.  
1794 OLIVEIRA, Daniela Olímpio de. Desjudicialização, Acesso à justiça e teoria geral do processo. 
p. 210. 
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sobrepor os interesses da Administração aos direitos dos cidadãos. À administração 

não basta seguir um dos sentidos vetoriais da Judicialização, sendo possível que 

siga também o outro, aquele voltado a incorporar os métodos judiciais de trabalho no 

setor administrativo, trazendo alguma adjudicação para dentro da administração1795.  

Uma vez reunidas, mencionadas compreensões e práticas estimulariam o 

dever de responsividade e a accountability dos órgãos executivos. Tratar-se-ia, 

ainda, de claras medidas de governança, conceito que requer arranjos institucionais 

e padrões de articulação e cooperação entre atores políticos e sociais que 

satisfaçam as necessidades da sociedade, representando meios e processos 

capazes de produzir resultados eficazes1796. A boa governança não se coaduna com 

a translação do problema a um posicionamento posterior de outro órgão. Ademais, 

as medidas já citadas poderiam fomentar a consolidação e o aprimoramento de 

espaços executivos de resolução de conflitos, menos saturados e mais céleres 

em comparação aos judiciais. Entre tais locus podem-se citar órgãos de defesa do 

consumidor, agências reguladoras, câmaras comunitárias, órgãos administrativos, 

ombudsman, serventias extrajudiciais, enfim, uma pluralidade de “organismos 

quase-judiciários” incumbidos de funções não cometidas à magistratura ordinária1797, 

exercidas, em certos casos, até mesmo por terceiros. A especialização de alguns 

desses órgãos, em contraste com Cortes generalistas, também é um indicativo de 

capacidade institucional para decisões superiores sob as perspectivas da técnica, 

das políticas vigentes e das consequências econômicas e sociais1798. Tudo isso 

pressupõe chamar à responsabilidade a esfera administrativa, revendo-se um 

funcionamento que tende a impulsionar ao Judiciário e encorajando-se o Acesso aos 

Direitos em sede executiva. Cabe lembrar que “O ‘acesso à justiça’, no caso de um 

direito social como o direito à saúde, não passa, necessariamente, pelo Judiciário”, 

                                            
1795 VALLINDER, Torbjörn. When the courts go marching in. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn 
(org). The global expansion of judicial power. p. 16. 
1796 A respeito: GONÇALVES, Alcindo. O conceito de governança. In: Anais do Conpedi. XIV 
Congresso. 2005. Disponível em: < 
http://conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/XIVCongresso/078.pdf >. Acesso em 26 de outubro de 
2016. 
1797 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. p. 47.  
1798 SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian. Interpretation and institutions. John M. Olin Program 
In Law and Economics. p. 29. 
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uma vez que, ao contrário, o Poder Executivo é “escoadouro dessas demandas”1799. 

A mesma lógica vale para o Ministério Público. Com crivos de 

admissibilidade mais rígidos para as ações judiciais, pode-se incitar no fiscal da lei 

uma postura mais resolutiva com instrumentos como Inquéritos Civis e Termos de 

Ajustamento de Conduta, além de abrir caminho para outras formas de Acesso aos 

Direitos fora do aparato judicial. Outrossim, tal sistemática tende a provocar uma 

análise mais criteriosa sobre o mérito da causa a ser arquivada ou proposta, 

avaliando se vale a pena aforá-la nas condições do sistema de justiça e, também, o 

próprio custo-benefício da demanda. Tudo, é claro, sem prejuízo das relevantes 

missões cometidas à instituição e do necessário controle de legalidade da política, 

numa dinâmica que possa equilibrar os métodos judiciais e extrajudiciais de atuação.  

Também a cidadania, esse “laço com outros que não possuem rosto, mas 

que participam numa mesma comunidade política envolta num destino colectivo 

comum”1800, ao deparar-se com um menor estímulo à abertura das portas ou com 

filtros ao Judiciário, propenderá a buscar meios de informação jurídica e métodos 

extrajudiciais de resolução de conflitos. Isso pode ornamentar a consciência coletiva 

em torno das noções de direito e dever, ademais de incrementar a qualidade dos 

métodos extrajudiciais. O amadurecimento da cidadania, pressuposto para a 

democracia, passa pela formação de uma cultura de autonomia para resolver 

conflitos e exercer a autodefesa de direitos1801. Requer-se um posicionamento 

centrado mais na informação, na consciência sobre direitos e deveres, no 

engajamento direto, e não tanto na delegação aos juízes. Procura-se uma “cidadania 

mais ativa”, que não se contente com buscar um advogado e aguardar a decisão, 

mas contribua para a organização de uma “justiça plural”, ao lado do Judiciário, 

congregando “formas alternativas ou complementares”1802. Contudo, a atitude hoje é 

a inversa: a facilidade de Acesso ao Judiciário, fomentada pelo estado da arte, torna 

mais cômoda a propositura de ações do que a busca, em um momento inicial, do 

Acesso aos Direitos por meio da informação e do percurso dos caminhos 

                                            
1799 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. 2 ed. São Paulo: Saraiva, 
2011, p. 26. 
1800 GARAPON, Antoine. O guardador das promessas. p.121. 
1801 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. p. 27. 
1802 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 159. 
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extrajudiciais. A prática implica que, a partir do momento em que as ações são 

propostas, haja uma tendência inconsciente de se esperar a solução do Judiciário. E 

essa atitude “positiva de promocional do Estado no domínio do acesso” torna-se 

“tanto mais importante quanto menor for a capacidade de resposta da sociedade’1803. 

Mesmo que o processo judicial assegure o contraditório e dê corpo, 

também ele, a uma forma de participação nas decisões estatais, notadamente nas 

de aplicação do direito, trata-se de noção que, potencializada e feita regra, reduz o 

universo de atuação da cidadania. Aos cidadãos garante-se, mais do que isso, a 

“possibilidade de se associar realmente à gestão da vida pública”, a liberdade de 

escolha política1804 e o direito “de participar no debate sobre o direito, de ser a 

própria pessoa autora, directa e indirectamente, do seu próprio direito”1805. Interessa 

o resgate da soberania e o despertar de um senso cívico que a assistência e o bem-

estar providencial adormecem1806. Conforme lição clássica, o desafio é o de que os 

cidadãos sejam capazes de construir leis e sistemas válidos de governos mediante 

atos de livre escolha e participação, depois de reflexões maduras, sem que estejam 

condenados a depender eternamente da imposição de decisões estatais ou do 

acaso1807. Todavia, em culturas muito mais judiciaristas do que participativas, não há 

espaço para mobilizações da cidadania visando reivindicar das instâncias políticas e, 

com isso, aumentar a performance das vias executivas ou legislativas1808, tampouco 

há clima para um engajamento em mecanismos de resolução que primem pela 

justiça coexistencial, fora de juízo e independentemente deste1809. Constroi-se uma 

cidadania reivindicativa e beligerante no lugar de uma resolutiva e cooperativa. 

                                            
1803 SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João Paulo 
(coord.). O acesso ao direito e à justiça. p 04. 
1804 HAMILTON, Alexander. Introdução. In: HAMILTON, Alexander, MADISON, James; e JAY, John. 
O federalista. Tomo Primeiro: Capítulo I. p. 01. 
1805 GARAPON, Antoine. O guardador das promessas. p. 215. 
1806 ACCATTATIS, Vincenzo. Governo dei giudici e giudici dei governo. p. 103. 
1807 HAMILTON, Alexander. Introdução. In: HAMILTON, Alexander, MADISON, James; e JAY, John. 
O federalista. Tomo Primeiro: Capítulo I. p. 01. 
1808 Segundo Dimitri Dimolius, “Se as leis são ultrapassadas ou disfuncionais, elas devem ser 
modificadas mediante reforma realizada pela autoridade competente. E, se ela se negar, a opinião 
pública deve ser mobilizar, exercendo pressão política e modificando a composição do corpo 
legislativo”. DIMOULIS, Dimitri. Positivismo jurídico. p. 201. 
1809 Sobre o tema, observa-se que “A cultura ocidental valoriza muito o processo como forma de 
solução de conflitos, mas se deve ter a humildade de aprender com outras civilizações, nas quais o 
contencioso judiciário é visto como última instância, valorizando as soluções alternativas, chamadas 
coexistenciais”. CAVALCANTE, Felipe Vasconcelos. Concepções sobre o acesso à justiça, o 
acesso ao judiciário e a instrumentalidade do processo. p. 197. 
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Similar estado das coisas, a longo prazo, fragiliza a cidadania, que, sem informar-se 

adequadamente, sem decidir por si mesma e sem se organizar para cobrar medidas 

de representantes eleitos ou órgãos técnicos, aciona o Judiciário para obter uma 

solução impositiva, enquanto aguarda por longa jornada e mantém-se insatisfeita. 

Sem o antídoto da cidadania1810, não serão a aposta no Judiciário e o recrutamento 

de milhares de juízes que resolverão todos os problemas da sociedade. É preciso 

que a cidadania se sinta uma instância apta a solucionar problemas individuais e 

coletivos, desenvolvendo uma cultura dialogada, além de uma educação fundada no 

cumprimento espontâneo das leis e no aumento da informação sobre os direitos e a 

administração de justiça1811. Para isso ela deve ser testada, confiando-se que as 

pessoas sejam inteligentes, moderadas e possam governar a si e à comunidade1812. 

Tendo em conta tais ponderações, afigura-se adequada a concepção de 

novas dinâmicas e papeis que persigam um realinhamento. Entram em cena novas 

leituras sobre o Acesso ao Judiciário e aos Direitos, filtros de admissibilidade de 

ações judiciais e técnicas de desjudicialização1813, através das quais temas são 

desviados da apreciação jurisdicional para ser entregues, primeiro e até 

obrigatoriamente1814, a instâncias privadas como a mediação, a conciliação (ADRs), 

ou a mecanismos administrativos ou parajudiciais de composição, ou ainda à 

sociedade civil, resguardados níveis de proteção similares aos das garantias 

processuais e o posterior Acesso ao Judiciário em caso de violação a direitos. Se a 

via judicial há de permanecer aberta, isso não significa que deva ser acessada como 

primeira opção ou atalho cômodo, cabendo pensar-se em um uso subsidiário que 

                                            
1810 GARAPON, Antoine. O guardador das promessas. p. 278. 
1811 CARMO, Rui do. Concisão, compreensibilidade, segurança e rigor jurídico – ingredientes da 
linguagem jurídica. In: O discurso judiciário, a comunicação e a justiça. p. 60. 
1812 A respeito: FRIEDMAN, Laurence M. The republic of choice. p. 31.  
1813 OLIVEIRA, Daniela Olímpio de. Desjudicialização, acesso à justiça e teoria geral do 
processo. p. 57. A autora fornece, como exemplos de técnicas de desjudicialização no ordenamento 
brasileiro, o reconhecimento de paternidade direto no registro de nascimento (Lei n. 8.560/92), a 
consignação extrajudicial de obrigação em dinheiro (Lei n. 8.951/94), a divisão e a demarcação de 
áreas por escritura pública (art. 571 do CPC), o divórcio consensual por escritura pública (art. 733 do 
CPC), assim como inventário e partilha (art. 610, §, do CPC), quando não há interesses de incapazes, 
a usucapião extrajudicial (art. 1.071 do CPC), entre outros. Nesse sentido: OLIVEIRA, Daniela 
Olímpio de. Desjudicialização, acesso à justiça e teoria geral do processo. p. 30-32.  
1814 Como visto (item 1.5.2, acima), medida com tal conteúdo foi adotada no âmbito da União 
Europeia, valendo citar a já mencionada alteração no ordenamento jurídico italiano. Conferir: ITÁLIA. 
Decreto legislativo n. 69, de 21 de junho de 2013. Disposizioni urgenti per il rilancio dell'economia. 
Gazzetta ufficiale della Repubblica Italiana, Roma, LA, Serie Generale n. 144 de 21-6-2013. 
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impeça a sobrecarga1815 e evite as transferências de responsabilidades e os delays. 

Práticas de desjudicialização conduzem a uma espécie de policentro de decisões, 

que contribui para a instauração de lógica mais reflexiva e de auto-organização1816. 

Com elas se imprime, paralelamente ao papel fundamental do Estado, também uma 

direção antiestatizante, no interior da qual o Estado não atua como um tutor, senão 

como um rearticulador da sociedade. Em tal perspectiva, ganham ares alguns 

pensamentos reflexivos, os quais defendem que o direito promova incitações não-

coativas sobre regras de condutas desejáveis e controles dos procedimentos de 

negociação de conteúdos, de maneira a reduzir a imperatividade da lei positiva e a 

gerar, nacional e internacionalmente, racionalidades decisórias mais pragmáticas1817. 

Tal dinâmica também implica um maior envolvimento da sociedade civil e de órgãos 

públicos e privados, sendo compatível, especialmente, com espaços extrajudiciais. 

Embora existam riscos quando tais pensamentos invadem os processos judiciais1818, 

aqui se está tratando de uma etapa prévia, extrajudicial e complementar, que, caso 

não surta efeitos satisfatórios, não obsta que sejam acionados os métodos judiciais.    

Todo esse quadro recomenda um empenho conjunto da cidadania, de 

organizações públicas e privadas, do Governo, de centros de mediação e arbitragem 

e de profissionais do ramo jurídico em exponenciar o Acesso aos Direitos fora das 

províncias judiciárias1819. Distribuir as responsabilidades e as soluções, 

notadamente em pequenas disputas, tem um custo-benefício provavelmente melhor 

do que confiar a resolução de tais causas a advogados e juízes, sendo preferível aos 

indivíduos resolver os conflitos informalmente1820. Isso pode percorrer diversas rotas, 

entre as quais o recurso aos mecanismos extrajudiciais e informais de resolução de 

conflitos (ADRs), sempre que convier às partes e o interesse for disponível, bem 

como as matrizes de consultoria e informação jurídicas, inclusive com medidas de 

desjudicialização pautadas, por exemplo, em um “network of centers”1821 de 

                                            
1815 OLIVEIRA, Daniela Olímpio de. Desjudicialização, acesso à justiça e teoria geral do 
processo. p. 24.  
1816 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. "Brancosos” e interconstitucionalidade. p. 221. 
1817 LUCAS, Doglas Cesar. A jurisdição entre crises e desafios. In: Direito em Debate, Ano XII, nº 21, 
jan./jun. 2004, p. 9-43. 
1818 Conferir item 3.2.1.  
1819 A respeito, conferir itens 1.1.3 e 1.2.2 desta Tese. 
1820 RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 86-87. 
1821 CONFORD, Tom. The meaning of access to justice. In: PALMER, Ellie; CONFORD, Tom; 
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atendimento. Citam-se ainda a conscientização sobre o aspecto positivo da 

mobilização para cobranças políticas, uma mudança de mentalidade, com atitudes 

menos autointeressadas dos operadores do direito1822 e da população, e o uso da 

revolução tecnológica1823 para uma resolução direta e célere de problemas jurídicos. 

Alguns desses caminhos sugeridos merecem considerações adicionais. É 

inegável que os benefícios dos métodos autocompositivos extrajudiciais devem 

ser reconhecidos, como já visto1824. Isso não significa que não haja ressalvas, que 

eles possam ser considerados panaceias ou que não existam sérios problemas no 

fomento excessivo a tais institutos na galáxia dos processos judiciais. Repensar os 

serviços de assistência jurídica também desponta como algo promissor, a fim de 

que tais serviços inovem com medidas menos paternalistas e substitutivas e mais 

inclusivas, voltadas à orientação, conscientização e organização comunitária1825. 

Deve-se lembrar que “O Judiciário é apenas um locus de atuação dos serviços 

legais” e que o Acesso aos Direitos se abre em outras esferas, de maneira que, 

existindo “disponibilidade de espaços políticos, os serviços legais alternativos podem 

mobilizar recursos para além da arena judicial, especialmente no nível legislativo e 

administrativo”1826. Além disso, serviços adequados de orientação dos cidadãos 

acerca de seus direitos e deveres devem esforçar-se para auxiliá-los a superar os 

entraves e Aceder aos Direitos, sempre que possível encaminhando-os ou 

representando-os também extrajudicialmente1827. Referidos serviços ainda têm a 

nobre oportunidade de dissuadir falsas expectativas, recusar a Judicialização de 

pretensões sem razoável chance de êxito1828 e cevar adimplementos espontâneos 

de obrigações, agindo preventivamente quanto ao uso tóxico das vias jurisdicionais. 

Já se disse que uma sociedade hiperjudicializada perde o “sentido do 

direito, ou seja, da medida e da obrigação”1829. Ela esquece que os direitos não são 

                                                                                                                                        
GUINCHARD, Audrey; e MARIQUE, Yseult. Access to justice. p. 37. 
1822 RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 46. 
1823 Sobre o tema: FRIEDMAN, Laurence M. The republic of choice. p. 06.  
1824 Item 3.2.1. 
1825 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Direito na sociedade complexa. p. 23. 
1826 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Direito na sociedade complexa. p. 30. 
1827 SANTOS, Boaventura de Souza (dir.); PEDROSO, João; TRINCÃO, Catarina; DIAS, João Paulo 
(coord.). O acesso ao direito e à justiça. p 91. 
1828 A respeito: RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 21. 
1829 GARAPON, Antoine. O guardador das promessas. p. 96. 
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absolutos, mas limitados pelos direitos de outras pessoas, que eles convivem na 

democracia com deveres em face de outros indivíduos e do Estado, tanto quanto 

com necessidades da sociedade e do governo1830. A democracia implica igualdade 

de direitos e deveres1831 e a informação jurídica tem papel vital nesse 

restabelecimento do senso de dever, que por sua vez alavanca a adesão 

espontânea das pessoas aos padrões jurídicos e sociais de comportamento. A 

categoria dos deveres fundamentais, embora sofra de “impopolarità” e receba 

alguma “osticità”1832, não pode ser descurada, ocupando-se de estabelecer as 

restrições constitucionais aos indivíduos no confronto com outros e com o 

Estado1833, convertidas em formas jurídicas por legisladores e juízes1834. Trata-se de 

vínculos à vontade, obrigações de reconhecer, dar, fazer ou não fazer1835, das quais 

são exemplo a observância à Constituição e às leis, a fidelidade à república, a 

fraternidade1836, a solidariedade em âmbitos político, econômico, tributário, social, a 

paternidade, o voto e etc. Os direitos e os deveres não formam elencos distintos e 

incomunicáveis, senão que apresentam zonas de interferência e sobreposição, o 

que põe em evidência perfis complementares de cada situação subjetiva1837. Disso 

resulta que a ênfase excessiva nos direitos desequilibra demasiadamente esses 

aspectos gêmeos da ordem normativa, situação que pode realinhar-se, em alguma 

medida, com o adjutório de uma informação jurídica adequada, sincera e consciente.  

Por fim, o futuro é agora para o uso da tecnologia. Sites jurídicos 

gratuitos disponibilizam informações relevantes e didáticas, de natureza legal e 

jurisprudencial, bem como viabilizam a resolução de conflitos públicos e privados por 

                                            
1830 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 76, 82-83 e 222.  
1831 BRUNIALTI, Attilio. Enciclopedia giuridica italiana: esposizione ordinata e completà dello stato e 
degli ultimi progressi della scienza, della legislazione e della giurisprudenza nel diritto civile, 
commerciale penalle, pubblico, giudiziario, costituzionale, amministrativo, internazionale, 
ecclesiastico, econômico, con riscontri di storia del diritto, di diritto romano e di legislazione 
comparata. Già sotto la direzione di Pasquale Stanislao Mancini. Vice Direttore Enrico Pessina. v. IV, 
Parte I, II e III. Milano: Società editrice libraria, 1911. p. 865. 
1832 GRANDI, Federica. Doveri costituzionali e obiezione di coscienza. Napoli: Editoriale 
Scientifica, 2014. p. 08. Tradução livre: “impopularidade” e “hostilidade”. 
1833 POLACCHINI, Francesca. I Doveri Inderogabili di Solidarietà. In: MEZZETTI, Luca (a cura di). 
Diritti e doveri. Torino: Giappichelli Editore, 2013. p. 681-682. 
1834 GRANDI, Federica. Doveri costituzionali e obiezione di coscienza. p. 09. 
1835 GRANDI, Federica. Doveri costituzionali e obiezione di coscienza. p. 10. 
1836 GRANDI, Federica. Doveri costituzionali e obiezione di coscienza. p. 36 e 60 
1837 POLACCHINI, Francesca. I Doveri Inderogabili di Solidarietà. In: MEZZETTI, Luca (a cura di). 
Diritti e doveri. p. 686. 
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plataformas da internet1838. Crescem espaços virtuais diversos, sejam eles privados, 

de organizações não-governamentais, de órgãos executivos como agências 

reguladoras e mesmo de Tribunais, apresentando às pessoas vias informais e 

céleres para inteirar-se e solucionar problemas cotidianos. Os serviços de On-Line 

Dispute Resolution (ODR), por exemplo, referem-se à resolução de controvérias 

oriundas da rede de computadores e do comércio eletrônico, solvendo na própria 

rede os conflitos que nela surgiram. Utiliza-se o ciberespaço, com a tecnologia 

informática e telemática, para superar dificuldades espaciais opostas aos demais 

métodos de resolução, minimizar custos e abreviar o deslinde, em um olhar 

eficientista voltado à racionalização e ao melhoramento da capacidade gerencial dos 

procedimentos de solução de conflitos1839. É interessante que, diante de certas 

matérias, também a prévia tentativa de resolução em sites dessa natureza seja um 

pressuposto ou uma condicionante para o posterior Acesso ao Poder Judiciário1840. 

Por fim, ainda no campo tecnológico, é impossível não citar as inovações advindas 

da inteligência artificial, as quais, em futuro próximo, poderão executar um papel 

fundamental na resolução célere de demandas judiciais, em especial as repetitivas. 

Trata-se de tema rico, atual e complexo cujo desenvolvimento não cabe nesta Tese.  

Por meio de todas as rotas aqui exemplificadas as pessoas podem 

obter bons resultados, pontuais e às vezes sistêmicos, relegando o uso da 

Jurisdição para as situações essenciais, preservando a sua eficiência e viabilizando 

uma convivência mais equilibrada entre as instituições e os cidadãos em socidade 

                                            
1838 RHODE, Deborah L. Access to justice. p. 82. 
1839 TROISI, Claudia. Forme e Modelli di ADR. Profili sostanziali. In: AUTORINO, Gabriella; 
NOVIELLO, Daniela; TROISI, Claudia. Mediazione e conciliazione nelle controversie civili e 
comerciali. p. 75-76. 
1840 Apesar dessas observações e dos traços positivos da proposição, decisões com tal conteúdo 
encontram resistência na jurisprudência, ainda presa às concepções tradicionais do Acesso à Justiça 
(lato sensu), e nos operadores do Direito, para quem a propositura de ações pode ser 
economicamente vantajosa. No Estado de Santa Catarina, pesquisa revela que decisão de primeiro 
grau que condicionou o prosseguimento do feito à tentativa de resolução do problema em plataforma 
eletrônica monitorada pela Secretaria Nacional do Consumidor (www.consumidor.gov.br) foi anulada 
em mandado de segurança, por supota “ilegalidade manifesta’’ e violão ao livre Acesso ao Judiciário, 
que não pode ser condicionado à prévia “formulação de requerimento extrajudicial”. BRASIL. 
Tribunal de Justiça do Estado de Santa Catarina. Direito Constitucional. Mandado de Segurança n. 
4011535-82.2018.8.24.0000, da Terceira Câmara de Direito Civil. Santa Catarina, Florianópolis, 17 de 
julho de 2018. Disponível em: < 
http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/html.do?q=&only_ementa=&frase=&id=AABAg7AAEAAMZSOAA
T&categoria=acordao_5 >. Acesso em 28 de fevereiro de 2019.      
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4.2.1.2. Conjunto de perspectivas e providências conexas. 

Exposta a necessidade de uma releitura do Acesso à Justiça (lato sensu) 

e apresentados os fundamentos para medidas como os filtros de admissibilidade, 

bem assim os ajustes finos que eles são aptos a produzir no sistema judiciário, nas 

instituições e na cidadania, enfim, na engrenagem democrática, torna-se oportuno 

explorar algumas perspectivas e providências complementares. Trata-se de 

bases teóricas ou alternativas práticas conexas às ideias acima, que podem se 

somar a elas. Umas são mais genéricas, outras específicas. Umas suscetíveis de 

operacionalização pela via judicial ou interpretativa, outras passíveis de implantação 

legislativa. Contudo, todas as proposições aqui trabalhadas podem contribuir de 

alguma maneira para o realinhamento democrático proposto no presente Capítulo, 

bem assim para a eficiência do Judiciário e seu balanço com o Acesso aos Direitos.     

Com os objetivos acima delimitados, cumpre mencionar que o Poder 

Judiciário é um recurso (resource system) classificado como comum e rival, na 

medida em que, embora o Acesso seja garantido a todos, a utilização por um 

indivíduo diminui a possibilidade de fruição por outros1841. Serve-se, por isso, da 

ideia de tragédia dos comuns ou tragédia dos bens comuns1842 para ilustrar de que 

modo a sobreutilização dos serviços jurisdicionais, finitos e escassos por natureza, 

leva a um grave congestionamento que, embora antevisto, não pode ser evitado em 

face do estado das coisas1843. Todavia, parece claro que uma situação judiciária que 

caminha para um fim trágico deve ser revista, concebendo-se doutrinas e práticas 

que a retifiquem e viabilizem que a função judiciária obre com eficiência. Para isso, 

entre outras coisas, é preciso que, quando se pensa no Acesso, tenha-se em vista 

não só o caso individual em análise1844, senão a existência de vários outros 

pendentes de ingresso, processamento e julgamento1845. Deve-se trazer o aporte de 

uma visão de todo e do princípio republicano, na acepção de que o interesse da 

                                            
1841 GICO JR., Ivo Teixeira. A tragédia do judiciário. Revista de Direito Administrativo -RDA. p. 176. 
1842 Para maiores informações: HARDIN, Garret. The tragedy of the commons. Science. v. 162, n. 
3.859, p. 1.243-1.248, 13 dec. 1968. 
1843 GICO JR., Ivo Teixeira. A tragédia do judiciário. Revista de Direito Administrativo -RDA. p. 174-
186; e MARCELLINO JÚNIOR, Júlio César. Análise econômica do acesso à justiça: p. 156-161. 
1844 A respeito: POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 247.  
1845 A propósito, ver: ALMEIDA, Diego Assumpção Rezende. O case management inglês: um sistema 
maduro? Revista Eletrônica de Direito Processual - REDP. p. 301.  
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maioria em um Poder Judiciário bem aproveitado e eficiente é superior ao interesse 

individual de alguns em ver processadas ações frívolas, triviais, predatórias e etc1846. 

A noção de escassez de um bem público e sua ligação com aspectos 

orçamentários, especialmente em matéria de direitos prestacionais, remetem, ainda, 

aos conhecidos debates sobre a cláusula da reserva do possível. Embora as 

discussões a respeito sejam comuns quando se controverte sobre direitos à saúde e 

educação, por exemplo, tais discussões não são vistas em face do Acesso ao 

Judiciário, apesar das claras semelhanças com outros direitos prestacionais1847, 

como se se tratasse de um direito sem limites fático-jurídicos. A reflexão a respeito 

da reserva do possível ganhou notoriedade em decisão proferida pelo Tribunal 

Constitucional Alemão1848, que a estabeleceu, em síntese, como uma forma de 

delimitar aquilo que o indivíduo pode ou não, racionalmente, reclamar da 

                                            
1846 Segundo Paulo Márcio Cruz e Sérgio Antonio Schmitz, o princípio republicano tem como núcleo 
epistemológico o interesse da maioria, que significa “a formação da Coisa Pública através da aferição 
dos desejos majoritários dos cidadãos, transformados em interesses comuns e prevalentes sobre os 
interesses individuais”. CRUZ, Paulo Márcio; SCHMITZ, Sérgio Antonio. Sobre o princípio 
republicano. Novos Estudos Jurídicos - NEJ. v. 13, n. 1, p. 43-54, jan-jun 2008. p. 44. 
1847 Em interessante estudo, observa-se que, entre os serviços de saúde e judiciais, ainda que sejam 
verificadas algumas diferenças que impedem um tratamento em tudo equivalente, existe uma 
racionalidade parecida que permite que sejam retiradas, da experiência dos primeiros, lições para o 
design das instituições que promovem os segundos. As principais semelhanças dizem respeito à 
remoção de barreiras com a concessão de gratuidade para os que não podem prover, ao fato de 
envolverem profissionais especializados, aos limites orçamentários que ambos encontram e à 
necessidade de se racionalizar o acesso, uma vez que o aumento deste implica o crescimento de 
demandas e, sem eleições de prioridades ou critérios, os sistemas podem se inviabilizar. Assim, o 
efeito do racionamento pode ser o de excluir certos casos que só seriam contemplados se existissem 
mais recursos. Em: WEALE, Albert. Principles of access: comparing health and legal services. In: 
PALMER, Ellie; CONFORD, Tom; GUINCHARD, Audrey; e MARIQUE, Yseult. Access to justice. p. 
41-51. 
1848 Trata-se do julgamento do BVerfGE 33,303. Consta do julgado: “1. Sobre a avaliação 
constitucional de limitações absolutas de admissão para calouros de uma determinada especialização 
(aqui: numerus clausus absoluto para o curso de medicina), pelo exaurimento da capacidade total de 
ensino. 2. Do direito à livre escolha profissional e dos locais de ensino, garantido no art. 12 I 1 GG 
c.c, o princípio geral da igualdade e o princípio do Estado social, decorre um direito à admissão ao 
curso universitário. Esse direito pode ser limitado por meio de lei ou com base em uma lei. 3. 
Limitações para calouros de uma determinada especialização são constitucionais, somente se a) elas 
forem determinadas nos limites do estritamente necessário, depois do uso exaustivo das capacidades 
de ensino disponíveis, e b) houver escolha e distribuição dos candidatos, segundo critérios racionais, 
com uma chance para todo candidato qualificado para o ensino superior e com o maior respeito, na 
medida do possível, da escolha individual do lugar do ensino. 4. O legislador é quem deve tomar as 
decisões essenciais sobre os requisitos da determinação (ato administrativo) de limitações absolutas 
de admissão e sobre os critérios de escolha a serem aplicados. As universidades podem ser 
autorizadas à regulamentação das demais particularidades dentro dos limites estabelecidos. 5. O §17 
da lei universitária de Hamburg de 25 de abril de 1969 é incompatível com a Grundgesetz, quando o 
legislador, de seu lado, não fixou, para o caso de limitações absolutas de admissão, regras sobre o 
modo e a relação hierárquica dos critérios de escolha”. In: MARTINS, Leonardo (org.). Cinqüenta 
anos de jurisprudência do tribunal constitucional federal alemão. p. 657-658.   
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coletividade em que inserido. A resposta para tal questão há de ter em conta uma 

dimensão fática, relacionada à escassez de recursos públicos para atender a todas 

as pretensões, uma dimensão jurídica, associada às exigências legais para a 

disposição de verbas públicas, e uma dimensão ligada à razoabilidade da 

postulação, no sentido de demandar uma ponderação sobre se o pedido 

individualmente formulado virá ou não a comprometer outras necessidades 

primaciais da coletividade1849. A transposição da cláusula para a esfera do Acesso ao 

seria um fundamento interessante para concluir como inviável o processamento de 

ações frívolas, triviais, predatórias, com custo-benefício negativo e nocivas ao 

funcionamento do sistema. Se o raciocínio é valido para direitos como a saúde, uma 

prestação estatal primária, ele também pode ser empregado perante uma prestação 

secundária, substitutiva e residual como é a Jurisdição1850, seja para embasar 

critérios de organização legislativa, seja para informar interpretações sobre o 

alcance do direito. Mostra-se importante, contudo, que a concepção e a aplicação da 

reserva do possível em matéria de Acesso ao Judiciário venha fundada em dados 

estatísticos ou demonstrações concretas, não bastando a só menção à cláusula1851. 

Ainda como opção teórica para um câmbio de mentalidade e de práticas 

jurídicas, seria apropriado penetrar a ideia de sustentabilidade nas leituras sobre o 

Acesso ao Judiciário1852. A sustentabilidade conecta-se ao alerta de que a 

humanidade deve rever a máxima do desenvolvimento a qualquer custo, baseado 

em uma cultura de insaciabilidade, geradora da degradação em larga escala e da 

depredação do ambiente. Problemas como o aumento da temperatura global, a 

destruição progressiva da camada de ozônio, a extinção de espécies e da 

biodiversidade, a poluição industrial e a escassez de água potável1853 e de recursos 

                                            
1849 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos 
fundamentais na perspectiva constitucional. 11ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 287. 
1850 A respeito: MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso à justiça. p. 37 e 220-221. 
1851 Nesse sentido, com adaptações: FREIRE JÚNIOR, Américo Bedê. O controle judicial das 
políticas públicas. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 78. 
1852 O tema foi tratado por este autor, inclusive, em parte, com trechos aproveitados na presente 
Tese, na seguinte obra: SALLES, Bruno Makowiecky. Acesso à justiça e sustentabilidade: rumo ao 
uso sustentável da jurisdição. In: BODNAR, Zenildo; CELANT, João Henrique Pickcius; e MARCOS, 
Rudson (org.). O judiciário como instância de governança e sustentabilidade: descobertas, 
dúvidas e discordâncias. Florianópolis: Emais, 2018. p. 277-291.   
1853 MORAES FILHO, Rodolfo Araújo. Sociedade e meio ambiente. In: ALBUQUERQUE, José de 
Lima (org). Gestão ambiental e responsabilidade social: conceitos, ferramentas e aplicações. v. 1. 
São Paulo: Atlas, 2009. p. 15-18. 
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naturais finitos mostram que é preciso readequar o ritmo da produção, as metas, o 

uso predatório dos bens e a compulsão pelo consumismo. A ótica sustentável visa 

garantir a qualidade de vida das futuras gerações, prevendo como direção adequada 

a substituição da perspectiva cartesiana e mecanicista por uma abordagem 

sistêmica1854, de matriz ecológica, fundada em bases não antropocêntricas e em 

valores como a solidariedade, a interdependência, a diversidade e outros análogos.  

A sustentabilidade é encarada tanto como um novo paradigma indutor do 

direito1855 quanto como um princípio jurídico fundamental1856, que não se restringe 

ao aspecto ambiental, mas adquire características pluridimensionais, estendendo-se 

para as dimensões social, ética, econômica e jurídico-política1857. Em qualquer 

dessas vertentes, a efetiva aplicação da sustentabilidade pressupõe uma mudança 

cultural que se converta em real empenho prático, sob pena de ver-se reduzida a um 

discurso alarmista, a uma campanha transitória ou a uma retórica sem facticidade. 

Assim enxergada e aplicada, a sustentabilidade possui vasto potencial para informar 

visões contemporâneas sobre inúmeros outros direitos, entre os quais o Acesso à 

Justiça (lato sensu) e ao Judiciário. As intersecções entre sustentabilidade e Acesso 

parecem evidentes numa era de Judicialização e num cenário de uso predatório da 

Jurisdição, que obstam o regular funcionamento e põem em risco o sistema judicial. 

A conexão entre as ideias de sustentabilidade e Acesso ao Judiciário 

aparece, então, como uma das possibilidades teóricas para informar um olhar 

diferenciado sobre o tema. Para tanto, é mister o desenvolvimento de uma 

consciência acerca do assunto, que se converta em atitude prática dos cidadãos e 

operadores do Direito. A todos interessa, antes de anseios individuais, um sistema 

judicial não saturado e sem risco de colapso. O uso sustentável da Jurisdição pode 

impedir a falência do sistema de justiça, gerar uma maior qualidade na forma como 

os processos são decididos, corrigir várias das distorções verificadas pelo excesso 

de Acesso e exponenciar a eficiência da atuação judicial nas situações em que essa 

                                            
1854 CAPRA, Fritjof. A teia da vida: uma nova compreensão dos sistemas vivos. Tradução de 
Newton Roberval Eichemberg. São Paulo: Cultrix, 2006, p. 25. Título original: The Web of Life. 
1855 CRUZ, Paulo Márcio; BODNAR, Zenildo. Globalização, transnacionalidade e sustentabilidade 
(recurso eletrônico). Itajaí: UNIVALI, 2012. Disponível em: < http://siaiapp28.univali.br/LstFree.aspx >. 
Acesso em 04 de dezembro de 2016.  
1856 BOSSELMANN, Klaus. O Princípio da sustentabilidade. p. 82.  
1857 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. Belo Horizonte: Fórum, 2011, p. 53-68. 
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intervenção for necessária. Medidas judiciais e legislativas são possíveis a patir daí. 

Outras providências, agora mais específicas, seriam importantes para 

integrar um sistema adequado de Acesso. Medida básica e bastante difundida, 

embora pouco aplicada, consiste em adotar posturas judiciais firmes sobre a 

gratuidade de justiça e a cobrança de custas processuais e ônus sucumbenciais. 

É sabido que a decisão de ajuizar ou não uma pretensão toma em conta fatores 

como o nível de onerosidade, as regras de distribuição dos consectários da 

sucumbência1858, a capacidade de assumir riscos perante os prós e contras do 

litígio1859, as orientações recebidas dos advogados, as chances de sucesso, a 

demora do resultado, o comportamento da parte adversa no curso da relação 

jurídica, a disposição para compor amigavelmente ou recorrer a mecanismos 

extrajudiciais de resolução1860 e outros como a personalidade da parte. Entre tais 

fatores, um determinante liga-se à análise econômica ou racional que reflete, de um 

lado, o dispêndio necessário para litigar, e, de outro, as chances de sucesso na 

causa à luz do bem da vida perseguido. Se as chances de sucesso são elevadas, o 

dispêndio tende a compensar. Se as chances são reduzidas, provavelmente não se 

optará pelo litígio. Mas, se o procedimento é gratuito, a probabilidade é de a causa 

ser judicializada1861, tenha boa perspectiva ou não1862, seja o bem da vida relevante 

ou não. Assim, as posturas receptivas à simples afirmação da parte para a outorga 

da gratuidade, ou a concessão indiscriminada sem a análise das efetivas condições 

econômico-financeiras, encorajam, ao lado de algumas situações em que a benesse 

é justa, outras tantas de um uso sem contrapartida, injustificado, inconsequente, 

frívolo, trivial e especulatório do Judiciário. O mesmo pode ser afirmado quanto à 

amplitude dos pedidos formulados por advogados, os quais são desestimulados a 

exagerar nas pretensões quando se admite, por exemplo, a compensação de 

honorários advocatícios nas situações de sucumbência recíproca1863. Procedimentos 

                                            
1858 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 163. 
1859 MARCELLINO JÚNIOR, Júlio César. Análise econômica do acesso à justiça: p. 163. 
1860 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 183. 
1861 A respeito: ARAKE, Henrique; GICO JR, Ivo Teixeira. De graça, até injeção na testa: análise 
juseconômica da gratuidade de justiça. Economic Analysis of Law Review – EALR. v. 05, n. 01. p. 
166-178, jan-jun/2014.  
1862 MARCELLINO JÚNIOR, Júlio César. Análise econômica do acesso à justiça: p. 167. 
1863 Contrariamente, o Código de Processo Civil em vigor no Brasil, no art. 85, §14, veda a 
compensação de honorários advocatícios. . BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de março de 2015. Código 
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sem custas, gratuidade de justiça e formas de distribuição de encargos de 

sucumbência, e se estes são ou não reembolsáveis ou compensáveis1864, 

representam elementos determinantes na equação do Acesso ao Judiciário. Daí o 

cabimento de se considerar esses elementos no contexto de prevenção ao excesso 

de litigiosidade, impondo custos como algo necessário ao funcionamento dos 

processos e à organização da Justiça1865, sem prejuízo da gratuidade em casos de 

comprovada necessidade1866, que não se reduz à mera conveniência ou à utilidade. 

Revela-se interessante, ainda, pensar em um tratamento fiscal 

diferenciado para a litigância habitual e a predatória, em contraste com a 

litigância eventual. Litigantes da primeira categoria são aqueles que aparecem 

como autores ou réus em uma miríade de ações, figurando, pela quantidade, como 

uma das causas da obstrução das unidades judiciárias1867. Na segunda categoria 

inserem-se os litigantes que, mais do que serem partes em inúmeras ações, 

apresentam uma característica organizacional própria de entidades estatais ou 

grandes corporações e promovem, em agravamento, um exercício abusivo, limítrofe 

à má-fé, dos direitos de ação e defesa, aferido não na análise microscópica de cada 

caso concreto, mas no olhar macroscópico das estatísticas judiciais, seja 

reiterando pretensões e argumentos já afastados pela jurisprudência em situações 

idênticas, seja desrespeitando extrajudicialmente direitos já reconhecidos, de 

maneira a utilizar a Jurisdição para ganhar tempo e sofrer, ao final do processo, as 

mesmas consequências que deveriam absorver desde o início1868. Tais categorias 

diferenciam-se da terceira, refletida no litigante que, eventualmente, vê-se 

envolvido, como autor ou réu, em um imbróglio judicializado. Posta essa distinção e 

considerados os efeitos de cada tipo de litigância no serviço jurisdicional, que é 

                                                                                                                                        
de Processo Civil. Brasília: DF. Disponível em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/lei/l13105.htm >. Acesso em 14 de outubro de 2016. 
1864 OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 163. 
1865 A respeito: VIGORITI, Vincenzo. Costo i durata del processo civile in Italia: spunti per una 
reflessione. Rivista di diritto civile. p. 321-322. 
1866 A doutrina traz o exemplo do caso Boddie v. Connecticut, em que a Suprema Corte norte-
americana decidiu que o devido processo legal resta malferido caso se negue o Acesso à Justiça sob 
o argumento de que o interessado não tem condições de pagar. BARROSO, Luis Roberto. A 
dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporâneo: a construção de um 
conceito jurídico à luz da jurisprudência mundial. 3 reimp. Belo Horizonte: Fórum, 2014. p. 52.   
1867 MARCELLINO JÚNIOR, Júlio César. Análise econômica do acesso à justiça: p. 163. 
1868 A respeito: BUNN, Maximiliano Losso. ZANON JÚNIOR, Orlando Luiz. Apontamentos preliminares 
sobre o uso predatório da jurisdição. Revista Direito e Liberdade – RDL. p. 252-257. 
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específico e divisível em relação a cada usuário, seria possível cogitar que, em 

relação aos litigantes habituais e predatórios, sobretudo aqueles com elevado 

índice de derrota, ocorra a instituição de taxas judiciárias1869 com finalidades 

extrafiscais1870, como técnica para inibir os comportamentos lesivos e as 

externalidades negativas causadas no sistema judicial e nos litigantes habituais. Tais 

taxas, que não se confundem com sanções por ato ilícito ou litigância de má-fé, 

deveriam observar limitações quanto a excessos1871 e ter um âmbito de aplicação 

restrito a tais categorias de litigantes, os quais se veriam obrigados a sopesar com 

mais vagar os prós, contras e riscos do processo judicial, abstendo-se de predá-lo 

para obter vantagens econômicas. Um levantamento analítico de dados estatísticos 

permitiria a identificação de tais categorias de litigantes, mostrando-se possível, 

também, o estabelecimento de critérios legais para mecanismos financeiros que 

                                            
1869 As custas judiciais são taxas. A espécie tributária denominada taxa, obrigação ex lege vinculada a 
uma atuação estatal específica e divisível em relação ao contribuinte, é inspirada no princípio da 
correspectividade e tem como fato gerador, necessariamente, o exercício do poder de polícia ou, no 
caso, a prestação de serviços públicos. Como modalidade tributária com fato gerador vinculado, a 
taxa destina-se a custear essa ação pública direcionada ao sujeito passivo da obrigação tributária. 
Por isso deve existir, em regra, uma conexão entre o valor da taxa e o custo aproximado do serviço 
ou da atividade fiscalizatória, repartido entre os contribuintes que os utilizam especificamente. 
1870 O regime jurídico das taxas também é compatível com o fenômeno da extrafiscalidade, nem 
sempre se limitando à função meramente fiscal ou arrecadatória. Nesse sentido: BALEEIRO, Aliomar; 
DERZY, Misabel Abreu Machado. Direito tributário brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, 
p. 348-349. É comum a extrafiscalidade nas taxas, por exemplo, em situações relacionadas à 
tributação ambiental ou à promoção do desenvolvimento urbano sustentável. O caráter extrafiscal, em 
síntese, permite a variação da carga financeira do tributo para, além de arrecadar, também intervir de 
forma regulatória, por meio de técnicas de tributação que tenham como efeito o incentivo ou a inibição 
de comportamentos. Exemplos são a alteração de alíquotas, a concessão de benefícios ou isenções 
fiscais, a elevação ou a redução de taxas, entre outros. Tudo com o objetivo de viabilizar o alcance de 
certos objetivos públicos de ordem política, social, cultural, etc. A extrafiscalidade, quando inibitória, 
não pode ser confundida com sanção por ato ilícito. É importante que a utilização de taxas com 
caráter extrafiscal seja dosada com temperamentos, inviável admitir que, por meio de tal técnica, 
ocorra o completo desvirtuamento do perfil do tributo, a violação a princípios constitucionais ou o 
emprego de formas de dimensionamento típicas dos impostos. Existem limites de fundamentação e 
de aplicação para a tributação extrafiscal. Os limites de fundamentação reclamam que a finalidade a 
ser atingida pelo uso da extrafiscalidade possua proteção constitucional, que o critério utilizado para a 
taxação diferenciada seja compatível com a finalidade que se visa atingir e que o resultado da 
tributação observe o princípio da proporcionalidade. Os limites de aplicação impõem o afastamento 
de práticas confiscatórias. A respeito: PASSARI, Alessandro Antonio. A natureza da capacidade 
contributiva. Revista Tributária e de Finanças Públicas. São Paulo. v. 18, n. 93. p. 11-51, jul/ago. 
2010.  
1871 A Súmula n. 667 do Supremo Tribunal Federal, aprovada em 24/09/2003, sem força vinculante e 
também pendente de necessária revisão, sentencia que “Viola a garantia constitucional do acesso à 
justiça a taxa judiciária calculada sem limite sobre o valor da causa”. Embora discorde-se de tal 
orientação no que se refere aos litigantes habituais e predatórios comumente derrotados, de inegável 
capacidade financeira, ainda assim seria possível que a taxa extrafiscal esbarrasse, então e em 
qualquer caso, no teto cobrado. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Súmula nº 667. Disponível em: 
< http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=667.NUME. NAO 
S.FLSV.&base=baseSumulas> . Acesso em 25 de outubro de 2016. 
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imponham limites à prática de negar o Acesso aos Direitos e usar desmedidamente 

a Jurisdição em busca de tempo1872, retardando impunemente deveres jurídicos1873. 

Alguns modelos, ainda, oferecem incentivos econômicos para a celebração de 

acordos, majorando os custos na hipótese de uma boa oferta terminar recusada1874. 

Além das reflexões acima, podem ser citados ajustes interpretativos que 

trariam impactos positivos em diversos pontos. Compreensões que não permitam 

que a ideia de Acesso seja utilizada como álibi para condutas processuais 

temerárias ou protelatórias, diferenciando-as, nos casos concretos, de chavões 

como ‘exercício regular do direito’ de agir, defender-se ou recorrer e apenando-as 

com litigância da má-fé, são capazes de trazer resultados favoráveis ao 

funcionamento sistêmico da Justiça. Tratar-se-ia de elemento pedagógico aplicável 

tanto a litigantes habituais e predatórios quanto a litigantes eventuais, em uma 

análise microscópica do caso, tornando as disputas menos adversariais, mais 

cooperativas e éticas, bem ainda reduzindo o tempo de duração e suscitando 

ganhos em termos de eficiência. Similarmente, expandir o entendimento de que o 

Acesso ao Judiciário seja condicionado ao prévio acionamento de instâncias 

extrajudiciais como mediação, conciliação1875, arbitragem ou processos 

administrativos1876 constituiria medida promotora do Acesso aos Direitos e hábil 

evitar o congestionamento das vias judiciais, afeiçoando-se à premissa de que a 

litigância seja evitada e sirva como um autêntico “last resort”1877, ocupando um papel 

residual. O direito e as profissões ou o mercado jurídico, aliás, não giram só em 

torno da litigância, senão da realização de acordos, prestação de consultorias, 

negociações1878, práticas preventivas e outras. Cumpre anotar, no ponto, que um 

                                            
1872 Nesse sentido: CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso à justiça. p. 60. 
1873 A respeito, com adaptações: OSTI, Alessandra. Teoria e prassi dell’access to justice. p. 157. 
1874 WOOLF, Lord. Access to justice. p. 05. 
1875 Como visto (item 1.5.2, acima), medida com tal conteúdo foi adotada no âmbito da União 
Europeia, valendo citar a já mencionada alteração no ordenamento jurídico italiano. Conferir: ITÁLIA. 
Decreto legislativo n. 69, de 21 de junho de 2013. Disposizioni urgenti per il rilancio dell'economia. 
Gazzetta ufficiale della Repubblica Italiana, Roma, LA, Serie Generale n. 144 de 21-6-2013. 
1876 Cumpre relembrar, aqui, o importante precedente do Supremo Tribunal Federal brasileiro em lides 
previdenciárias. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito Constitucional, Previdenciário e 
Processual Civil. Recurso Extraordinário nº 631.240/MG, do Tribunal Pleno. Brasília, DF. 03 de 
setembro de 2014. Disponível em: < http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3966199 
>. Acesso em 04 de julho de 2018.  
1877 WOOLF, Lord. Access to justice. p. 04. Tradução livre: “último recurso”. 
1878 A respeito: SHAPIRO, Martin. The United States. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). 
The global expansion of judicial power. p. 55. 
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dos motivos “(...) principali dei gravi problemi della giustizia è rappresentato dalla 

abnorme quantitá di nuove cause che vengono impiantate ogni anno davanti alle 

diverse giurisdizioni, dovute spesso ad un uso improprio del processo”1879. Em tal 

quadro, toda medida ponderada de inibição a práticas nocivas ou ações judiciais 

desnecessárias é válida, desde que não seja agredida a essência do direito de 

Acesso. No mesmo passo, alude-se também a providências de desjudicialização 

progressiva de certos procedimentos burocráticos, cuja tramitação em juízo é 

desnecessária, assim como, por exemplo, de execuções finais não-embargadas1880. 

Revisar bases teóricas, interpretações, institutos positivados e atitudes 

práticas é fundamental para que os marcos teóricos do Acesso à Justiça (lato sensu) 

não inviabilizem, paradoxalmente, a atuação do Judiciário, e para que o Acesso aos 

Direitos seja distribuído mais naturalmente em outras instâncias e na sociedade. O 

desafio demanda estratégias compreensivas, com múltiplas possibilidades, sendo 

inviável exauri-las. Nem é este o objetivo deste item do trabalho. Os pensamentos 

aqui lançados são meramente conexos e complementares à ideia nuclear de 

mudança de rumos. Cuida-se de perspectivas, muitas gerais, inacabadas e que 

podem ser desenvolvidas judicial ou legislativamente, descritas como contributo à 

proposta central de realinhamento teórico e prático do Acesso à Justiça (lato sensu).       

4.2.1.3. Justificativas e elementos de sustentação.  

É importante, para o encadeamento da argumentação até agora 

desenvolvida, explorar alguns aspectos ainda pendentes de uma abordagem mais 

detalhada. O objetivo é fornecer justificativas, defesas, explicações e elementos de 

sustentação contra possíveis dificuldades e contrapontos que a visão de Acesso à 

Justiça (lato sensu) exposta neste estudo pode enfrentar. Outras dificuldades e 

contrapontos já foram avaliados, em atenção à dialética, no curso da exposição. 

Aqui, tratar-se-á mais especialmente de eventuais críticas no sentido de que o 

                                            
1879 PAOLIS, Maurizio de. Le disfunzioni del sistema giustizia nell’ordinamento nazionale. In: 
BUDELLI, Simone (a cura di). Trattato sulla nedia-conciliazione. V. III. Roma: Aracne editrice, 2012. 
p. 17. Tradução livre: “(...) principais dos graves problemas da justiça é representado pela quantidade 
anormal de causas novas que são propostas a cada ano perante as diversas jurisdições, devido a um 
uso impróprio ou inadequado do processo”. 
1880 BUNN, Maximiliano Losso. ZANON JÚNIOR, Orlando Luiz. Apontamentos Preliminares Sobre o 
Uso Predatório da Jurisdição. Revista Direito e Liberdade – RDL. p. 260. 
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trabalho corre o risco de negacear paradigmas teóricos, violar o núcleo essencial do 

direito, ignorar pontos frágeis da abstenção judicial e incorrer em abandono de 

importantes elementos axiológicos do Acesso à Justiça ou excesso de pragmatismo.    

 Nesse cenário, convém esclarecer que a proposta de releitura, com os 

crivos de admissibilidade e outras medidas complementares, não deve ser recebida 

como um atentado contra as fundações teóricas do Acesso à Justiça (lato sensu) 

e, em particular, do Acesso ao Poder Judiciário. Trata-se, em última análise, de uma 

adaptação necessária do pensamento surgido nos idos de 1970 à atual era de 

Judicialização, marcada, também, pelos ricos debates em torno dos limites da 

função judicial e pelos desafios qualitativos e quantitativos que a Jurisdição 

perpassa. Essa nova realidade põe em crise a tendência ampliativa e policy oriented 

gestada no modelo do welfare state, que não guarda mais correspondência 

descritiva com o atual momento e, por isso, falha em suas prescrições. Referida 

tendência, surgida com o término da 2ª Guerra Mundial, também representava uma 

luta da legislação contra a Common Law1881, que igualmente se encontra, em larga 

medida, superada e chega hoje a enfrentar um processo inverso, como se verá a 

seguir1882. Ademais, objetiva-se, com a proposta, o fortalecimento da perspectiva de 

Acesso aos Direitos em um ambiente democrático mais equilibrado, com a correção 

das distorções resultantes do padrão de Acesso aplicado ao Poder Judiciário. Assim, 

consideradas em seu saldo, as ideias sustentadas não implicam a negação de valor 

à máxima do Acesso à Justiça (lato sensu). Ao contrário, elas têm o desiderato de 

torná-lo menos utópico e ornamental e, em paralelo a isso, mais realista e funcional. 

As proposições também não agridem o conteúdo essencial do direito 

de Acesso ao Judiciário, quer sob a ótica de teorias absolutas ou do núcleo duro, 

quer sob o viés de teorias relativas ou do núcleo flexível1883. A proteção ao núcleo 

dos direitos fundamentais é prevista expressamente em algumas Constituições e 

conta, noutras, com um albergue tácito1884. O sentido da proteção é sempre o de 

                                            
1881 RADBRUCH, Gustav. Lo spirito del diritto inglese. p. 29. 
1882 Item 4.3 e seguintes.  
1883 Sobre o tema: PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Interpretação constitucional e direitos 
fundamentais. 2ed. São Paulo: Saraiva, 2018, p. 407-412. 
1884 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de 
Janeiro: Renovar, 2005, p. 139-140. Na obra, a autora faz menção a previsões nas Constituições de 
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impedir que o legislador, na tarefa de dar conformação à ordem jurídica, e o juiz, na 

atividade de aplicar o direito ou ponderar bens jurídicos em confronto, desprestigiem 

determinado direito a um ponto tal que seu núcleo ou âmago seja esvaziado, 

impondo-se a preservação de um limite invulnerável de cada direito1885. Para as 

teorias absolutas, o limite ou conteúdo irredutível de cada direito deve ser 

determinado já num plano abstrato, considerado o direito em si, prima facie, antes 

de qualquer restrição legislativa ou ponderação1886. Haveria, portanto, uma parte 

essencial do direito, um círculo interior inviolável, e um halo externo não essencial, 

composto de faculdades periféricas ou aureolares que, mesmo em abstrato, podem 

ser sacrificadas em face de outros bens jurídicos1887. Todavia, mesmo alguns 

adeptos da teoria absoluta reconhecem que um núcleo inflexível não pode ser 

extraído apenas de enunciados vagos e defende, então, que os significados próprios 

de cada direito sejam construídos por meio da reflexão abstrata e do estudo e 

tabulação dos precedentes judiciais, criando-se parâmetros capazes de definir quais 

as prerrogativas essenciais e o que, sob quais condições, pode ou não ser 

restringido1888. Por outro lado, para efeito das teorias relativas, cada direito tem um 

conteúdo essencial flexível que não pode ser definido ex ante, pelo texto normativo 

ou por discussões abstratas, mas somente após a ponderação com as restrições 

normativas ou com outros direitos que venham limitá-lo nas situaçãos concretas1889. 

Sob qualquer prisma, acredita-se que as noções trabalhadas no presente 

estudo não entram em choque com o núcleo dos direitos de Acesso à Justiça (lato 

sensu) e, sendo assim, ao Judiciário e aos Direitos. Mesmo que se encampem as 

teorias absolutas em sua versão mais rígida, o direito de Acesso, tal como previsto 

nos enunciados normativos nacionais e internacionais1890, não permite a extração de 

um significado irredutível que impeça a aplicação de doutrinas de justiciabilidade ou 

                                                                                                                                        
Alemanha (art. 19), Portugal (art. 18), Espanha (art. 53), Timor Leste (art. 44), bem como na 
Declaração de Direitos da África do Sul (art. 36) e na Carta de Direitos Fundamentaisd a União 
Europeia (art. 52).  
1885 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional. p. 139-142.  
1886 KOATZ, Rafael Lorenzo-Fernandez. A proibição do non liquet e o princípio da inafastabilidade do 
controle jurisdicional. Revista de Direito Administrativo - RDA. p. 185. 
1887 PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Interpretação constitucional e direitos fundamentais. p. 409. 
1888 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional. p. 145.  
1889 KOATZ, Rafael Lorenzo-Fernandez. A proibição do non liquet e o princípio da inafastabilidade do 
controle jurisdicional. Revista de Direito Administrativo - RDA. p. 186. 
1890 Ver Capítulo 1, itens 1.4 e 1.5. 
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crivos contra demandas frívolas, triviais, predatórias e tóxicas ao sistema, nem que 

afaste medidas complementares que tenham os objetivos estudados. Os textos 

normativos não conduzem a um direito irrestringível e incondicionado, admitindo 

limitações periféricas como as sugeridas, além de exigirem uma proteção eficiente 

que não combina com a saturação judiciária advinda de uma ampliação 

generalizada. Caso se adote a posição crítica que defende a construção de 

significados abstratos a partir do estudo de leis e precedentes, as ideias da Tese 

visam, justamente, contribuir para a edificação de tais standards, por meio de filtros e 

medidas complementares compatíveis com um sentido nuclear e atual do Acesso à 

Justiça (lato sensu), coordenando, ainda, o Acesso ao Judiciário com o o Acesso aos 

Direitos. Por fim, e até mais facilmente, as proposições são todas justificáveis, seja 

quando instituídas pela via legislativa, seja quando alcançadas por interpretação, na 

atividade de ponderação a posteriori admitida pelas teorias relativas, tendo em 

conta razões de administração de justiça e outras no confronto com pretensões com 

as características já referidas, como o caráter político, frívolo, predatório, tóxico ou 

banal. De resto, em nenhum instante compromete-se o alcance clássico do Acesso 

ao Judiciário para a proteção eficiente de pretensões que satisfaçam requisitos 

mínimos para apreciação judicial, nem a de Acesso aos Direitos extrajudicialmente. 

Outrossim, não se intenta passar ao largo de alguns pontos críticos da 

abstenção judicial. Entre os filtros de admissibilidade, tem-se como inviável negar 

que as doutrinas da justiciabilidade (advisory opinions, standing, ripeness, mootness 

e political questions) e outras técnicas de não-decisão (desuetude, vagueness, non 

delegation e clear statement)1891 enfrentam, especificamente, algumas dificuldades 

teóricas e práticas. Todavia, elas se mostram superáveis. Uma dessas dificuldades é 

a crítica derivada de uma suposta abertura exagerada dos conceitos por trás de 

tais institutos. Não obstante, cabe lembrar que alguns desses institutos são 

conhecidos da Common Law norte-americana, os quais encontram parâmetros de 

aplicação bastante desenvolvidos na doutrina e na jurisprudência e que, nos 

aspectos qualitativo e quantitativo, admitem efeitos positivos que superam uma 

possível margem de insegurança. Nada obsta, ademais, o contínuo aprimoramento. 

                                            
1891 Ver Capítulo 1, item 1.5.4. 
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Outra dificuldade reside na preocupação com as situações em que a 

abstenção judicial suscita um preço a pagar no caso concreto, incutindo no 

interessado o ônus da espera pelo posicionamento dos ramos competentes do 

Governo. Neste particular, alguns cuidados adicionais podem ser pensados para 

amenizar a crítica, talvez a mais forte delas. Mostra-se indicado analisar se este 

sacrifício que o regime estabelecido impõe ao caso individual é razoável, ou seja, se 

o dano causado pela espera é aceitável e não se revelará desproporcional, à luz do 

bem da vida perseguido e da expectativa de enfrentamento ou resolução pelos 

outros ramos. Ademais, deve-se apreciar tais elementos com ênfase na dignidade 

humana, tendo-se cautela para não negar direitos fundamentais com suficiente 

densidade constitucional e, ao fazê-lo, tornar os cidadãos, provisória ou 

permanentemente, meros meios1892 para provocar atividades legislativas ou 

executivas1893. Esses cuidados são hábeis a conciliar as nuances subjetivas e 

objetivas do direito fundamental de Acesso1894, balanceando a situação do titular 

individual do direito com o alcance do significado geral desse direito, na ordem 

jurídica, em termos objetivos. Além disso, eles parecem suavizar o ponto negativo 

atribuído às doutrinas, permitindo que o lado positivo opere na democracia em geral 

e no Judiciário em particular. É inviável, nos grandes dilemas contemporâneos, 

escapar da atividade de ponderação, inexistindo lugar para absolutos, entre os quais 

o Acesso à Justiça (lato sensu). As concepções sobre o Acesso, ao que tudo indica, 

necessitam desligar-se de artificialidades ilusórias e deparar-se com as distorções e 

os desafios reais, procurando, em lugar de uma defesa quase sacralizada, definir 

critérios para um balanceamento satisfatório e apto para à proteção judicial eficiente. 

Admitir a instituição legislativa e a aplicação judicial de medidas com as 

conotações aqui expostas não implica, ademais, preterir a importância axiológica 

subjacente ao Acesso, aderir à tentação de “renunciar pura e simplesmente a julgar” 

e substituir o julgamento por uma regulação espontânea da sociedade1895. O que se 

                                            
1892 A ideia de dignidade da pessoa humana é vaga, porém, entre seus sentidos, encontra-se a noção 
kantiana de que todo homem é um fim em si mesmo, não podendo ser instrumentalizado. BARROSO, 
Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporâneo. p. 72. 
1893 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. p. 70-71. 
1894 Sobre as nuances subjetivas e objetivas: PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Interpretação 
constitucional e direitos fundamentais. p. 405-406. 
1895 GARAPON, Antoine. O guardador das promessas. p. 170. 
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busca é o equilíbrio na distribuição de competências na democracia. Quer-se 

aprimorar a accountability e a responsividade de outros setores, espargir o Acesso 

aos Direitos e fazer com que o Judiciário assuma, com eficiência, o quinhão que lhe 

é cometido. A dinâmica sugerida ainda permite ao Judiciário lidar de modo mais 

completo com as dimensões substanciais, procedimentais, pragmáticas e dialógicas 

da Jurisdição1896. Processa-se o que é justiciável, fundado e minimamente relevante 

em chaves materiais. Rejeita-se a decisão de questões políticas, banais, predatórias 

e tóxicas em geral. Ou se exige o prévio acionamento de outras esferas. E, ao agir-

se nessas bases teoricamente justificadas, obtêm-se como consequência 

incrementos fáticos em termos de resultado e eficiência. Por isso não se pode 

afirmar que, com tal postura, está-se a desertar do conteúdo axiológico do Acesso à 

Justiça (lato sensu) em prol de resultados, mas a empregar tal conteúdo como um 

dos ingredientes da alquimia complexa voltada a otimizar o Acesso na democracia. 

Não se pretende escamotear uma dose de justificação pragmática e 

também econômica, que deve coexistir com a percepção, presente nos modelos 

teóricos, do Acesso como direito social1897. Acesso à Justiça (lato sensu) traduz um 

tema complexo com inúmeras facetas1898. Mostra-se incompleto teorizá-lo apenas 

em termos ideais ou de princípio, sem um foco paralelo nas consequências e em 

tudo o mais que o envolve. Nesse sentido, além do que já restou argumentado até o 

momento, vale acrescentar uma interessante figuração: existem diversos tipos de 

litígios, podendo-se exemplificar com aqueles entre cidadãos, entre cidadãos e 

coletividades, entre cidadãos e corporações, cidadãos e Governo, corporações e 

corporações, corporações e Governo e assim por diante. E todas essas demandas 

podem ter ou não fundamento1899. Em cada um desses conflitos, há custos e 

benefícios coletivos da litigância. Tais elementos devem ser sopesados na 

teorização do Acesso, não sendo apropriado limitar-se a pensar na abertura de 

portas da Justiça como um caminho teórico ideal e unidirecional. Ser mais criterioso 

na admissão de ações pode impedir que um vizinho reclame da perturbação 

                                            
1896 Item 3.3 da presente Tese. 
1897 A respeito: CONFORD, Tom. The meaning of access to justice. In: PALMER, Ellie; CONFORD, 
Tom; GUINCHARD, Audrey; e MARIQUE, Yseult. Access to justice. p. 31. 
1898 A respeito, conferir o item 1.1 a 1.2 desta Tese. 
1899 FRIEDMAN, Lawrence M. Access do justice: social and historical context. In: CAPPELLETTI, 
Mauro; WEISNER, John. Access to justice. v II. book I. p. 34.  
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causada por outro, mas também pode imunizar o último de vinganças do primeiro, 

valorizar a privacidade e a capacidade de convivência. Facilitar litígios contra o 

Governo pode acarretar o cancelamento de obras públicas ou gerar atrasos em tais 

obras, o que, por sua vez, pode ser bom ou ruim, dependendo do que é cancelado 

ou atrasado1900. Mas o que não parece existir é uma garantia de que a sociedade 

como um todo ganhe com a abertura de portas à litigância como política geral, sem o 

contraponto do custo-benefício dessa política e sem elementos de contenção que 

possam dosá-la. Tais elementos de contenção, advindos de mudanças na 

mentalidade e na forma de ver o Acesso à Justiça, bem como dos crivos de 

admissibilidade e das medidas complementares, são necessários também porque o 

direito de Acesso “(...) est circonscrit par la notion de bonne administration de la 

justice de sorte que certaines limitations de l'accès au juge s'expliquent 

paradoxalement per la volonté d'en préserver l’éffectivité”1901. Sem esses aportes 

pragmáticos e os demais, a tendência é de manter-se o inconveniente gap entre 

uma teoria idealizada (law in the books) e suas distorções práticas (law in action)1902.  

4.3. DIÁLOGOS ENTRE CIVIL LAW E COMMON LAW. 

Ao longo da Tese, procurou-se deixar sempre marcada, de modo explícito 

ou latente, a comparação entre as famílias jurídicas da Civil Law e da Common 

Law. Temas como Acesso à Justiça, Judicialização, Ativismo Judicial e Jurisdição 

foram analisados e cotejados com base em doutrinas gerais e em ordenamentos de 

alguns países vinculados a ambas as famílias, destacando-se suas principais 

semelhanças, diferenças e rotas de convergência1903. Referidas famílias, assim 

agrupadas em razão de princípios comuns, da escala que reservam às fontes do 

                                            
1900 FRIEDMAN, Lawrence M. Access do justice: social and historical context. In: CAPPELLETTI, 
Mauro; WEISNER, John. Access to justice. v II. book I. p. 35-36.  
1901 DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice; GERBAY, Nicolas; HOURQUEBIE, Fabrice; 
e ICARD, Philippe. Propos introductifs, In: DONIER, Virgine; LAPÉROU-SCHNEIDER, Béatrice (sous 
la direction). L’accès au juge. p. 49. Tradução livre: “está circunscrito à noção de boa administração 
da justiça, de modo que certas limitações de acesso ao juiz são paradoxalmente explicadas pelo 
desejo de preservar sua efetividade”. 
1902 A respeito do caráter positivo dos estudos que aliam as regras teóricas e a forma como elas se 
efetivam: FERRARI, Giuseppe Franco. Civil law e << common law >>: aspetti pubblicistici. In: 
CARROZZA, Paolo; GIOVINI, Alfonso di; e FERRARI, Giuseppe Franco (a cura di). Diritto 
costituzionale comparato. p. 775. 
1903 Sobre a comparação jurídica e sua finalidade: FERRARI, Giuseppe Franco. Civil law e << 
common law >>: aspetti pubblicistici. In: CARROZZA, Paolo; GIOVINI, Alfonso di; e FERRARI, 
Giuseppe Franco (a cura di). Diritto costituzionale comparato. p. 775-776.        
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direito, da forma como classificam os ramos do direito e de outros atributos que as 

distinguem e caracterizam1904, constituem as principais expoentes da chamada 

tradição técnica ou profissional do direito que se estabeleceu no Ocidente1905. Isso 

não exclui a existência de outras famílias ditas profissionais, nem afasta sistemas 

nos quais as matrizes religiosas ou morais sobrepõem-se às jurídicas. Por questões 

de delimitação, porém, o presente estudo comporta apenas a Civil e a Common Law. 

O objetivo não é o de detalhar minúcias, adentrar em particularidades de 

ordenamentos jurídicos e formas de organização judiciária, nem o de esgotar os 

predicados das famílias estudadas, senão o de descrevê-las e compará-las em suas 

feições mais gerais, apontando as características que aproveitam aos fins da Tese. 

Antes, um esclarecimento terminológico faz-se necessário. Sistema 

jurídico, família jurídica e tradição jurídica não possuem idênticos significados. Por 

sistema jurídico entende-se o complexo de funcionamento das instituições, os 

procedimentos e as regras em vigor em determinado território, normalmente 

coincidente com o ordenamento nacional de um País, mas que também pode ser 

internacional, como no caso dos sistemas vinculados a Tratados Internacionais1906. 

Cada sistema compreende certo vocabulário, certos conceitos e certas técnicas para 

formular, interpretar e aplicar as regras, conectados ao papel do direito na respectiva 

ordem regida1907. Por sua vez, família jurídica pode ser definida como uma classe 

homogênea dentro da qual são agrupados ordenamentos ou sistemas jurídicos com 

traços comuns, levando em conta o papel das instituições e do direito, as fontes, as 

técnicas, os métodos de aplicação e os princípios do direito. A família jurídica une os 

sistemas jurídicos sob uma base afim, com características estáveis, mais ampla em 

relação às especificidades dos sistemas1908, ainda que em cada sistema possa 

haver diferenças de normas e procedimentos1909. Por seu turno, tradição jurídica é 

uma noção ainda mais ampla que a de família: ela se volta a conjuminar os sistemas 

e famílias com as raízes da história e da cultura, buscando afinidades mais remotas, 

                                            
1904 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 44-45. 
1905 FERRARI, Giuseppe Franco. Civil law e << common law >>: aspetti pubblicistici. In: CARROZZA, 
Paolo; GIOVINI, Alfonso di; e FERRARI, Giuseppe Franco (a cura di). Diritto costituzionale 
comparato. p. 780-781.        
1906 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 21.  
1907 A propósito: DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 43. 
1908 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 44. 
1909 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 22. 
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sem tanta preocupação com sistematizações de conceitos, normas e institutos 

comuns. Costuma-se utilizar como exemplo a tradição jurídica ocidental, que envolve 

tanto a Civil Law quanto a Common Law e que tem como sinais, entre outros, uma 

relativa separação entre direito, moral e política, o primado da razão, a existência de 

instituições organizadas e profissionais capacitados para a criação, a aplicação e a 

atualização do direito, além da vinculação à história das normas e dos precedentes. 

Apesar dessas distinções entre os termos, não é raro os ver utilizados 

indistintamente, como se pertencessem a uma mesma taxonomia1910. O uso 

indiscriminado, embora por vezes seja criticado1911, pode ocorrer por alguns motivos, 

entre as quais as similitudes entre as ideias expressadas e o objetivo de evitar as 

repetições excessivas de um só vocábulo, o que pode tornar o texto rebarbativo. 

Nesta Tese, por tais motivos, as expressões foram e serão usadas como sinônimas 

em certas passagens, exceto quando isso possa comprometer uma adequada 

expressão do pensamento. Outro aspecto o justifica: há uma tentação de se afirmar 

que as famílias se aproximam de uma forma tal que é viável pensar, atualmente, em 

uma só tradição de direito ocidental1912, envolvendo a Common Law a Civil Law. 

Assim se dá porque alguns sistemas jurídicos reúnem um direito com elementos 

tanto de uma quanto de outra, não se sabendo em que família anexá-los1913. 

Ademais, a unidade do direito ocidental é defendida porque ambas as famílias, 

apesar das características próprias, filiam-se a uma concepção de direito que visa, 

no fundo, a descoberta e realização da justiça1914 por meio da razão, esta última 

uma via intermediária entre o empirismo dos ingleses e a lógica dos romanistas1915. 

Importa registrar, ainda, que o direito comparado não é tido neste estudo 

como um simples equivalente da utilização do método científico comparativo. Não 

                                            
1910 Famílas e sistemas são tratadas como sinônimos, por exemplo, em: CRETELLA JR., José. 
Direito administrativo comparado. p. 27. 
1911 O uso indiscriminado é criticado em: CAVARZANI, Vinicius. O common law, o civil law e uma 
análise sobre a tradição jurídica brasileira. Revista de Processo, São Paulo, v.39, n.231, p. 321-346, 
maio/2014.   
1912 FLORENCIO, Renata Cordeiro Uchoa. Breves apontamentos sobre Common Law e aplicação do 
sistema de precedentes no Brasil. Publicações da Escola da AGU, Brasília, n.12, p. 337-349, 
set./out. 2011. p. 339. 
1913 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 48. 
1914 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 123. 
1915 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p.413-414. 
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obstante as posições contrárias1916, mostra-se inadequada a compreensão de que o 

direito comparado não passa de uma maneira formal de pesquisar e descrever o 

conhecimento aplicada ao setor jurídico, ou, em outras palavras, a uma “forma 

lógico-comportamental na qual se baseia o Pesquisador para investigar, tratar os 

dados colhidos e relatar os resultados”1917. A comparação entre institutos jurídicos, 

direitos, sistemas jurídicos, famílias, tradições, classificações, conceitos e outros é 

considerada, antes, como um ramo ou disciplina do direito que pode ser praticado 

com a utilização de diversos métodos científicos1918 e vai além da atividade de 

cotejamento, para permitir avanços importantes nas investigações históricas e 

filosóficas do direito, no aperfeiçoamento do direito nacional, no melhoramento do 

regime das relações internacionais1919 e na identificação de tendências de unificação 

do direito em escalas continentais ou globais1920. Essas complexas funções do 

direito comparado, cuja importância cresceu desde a década de 70 em razão da 

relativização das fronteiras entre Países, da facilidade de circulação de pessoas e 

informações e das trocas culturais, econômicas e jurídicas1921, exigem cuidados para 

evitar que estudos superficiais e transposições incautas suscitem distorções, 

demandando prudência1922. Contudo, é inegável que avaliações cuidadosas, seja no 

âmbito da macrocomparação das fundações das famílias, ordenamentos e outros, 

seja na microcomparação de institutos, regras e princípios jurídicos mais 

específicos1923, são um valioso utensílio para a expansão de horizontes, a abertura 

                                            
1916 Entre elas: CRETELLA JR., José. Direito administrativo comparado. p. IX. E: PASOLD, Cesar 
Luiz. Metodologia da pesquisa jurídica. p. 91.  
1917 PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa jurídica. p. 90. 
1918 Sobre o assunto, ver: UNIVALI, Universidade do Vale do Itajaí. Nota Técnica n. 02/2018/PPCJ de 
01 de agosto de 2018. Disponível em: < https://www.univali.br/pos/mestrado/mestrado-em-ciencia-
juridica/modelos/Documents/Direito%20e%20Metodo%20comparado%20-
%20Nota%20T%C3%A9cnica%2002.2018.pdf >. Acesso em 15 de julho de 2019.  
1919 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 27-28 e 36. 
1920 FERRARI, Giuseppe Franco. Civil law e << common law >>: aspetti pubblicistici. In: CARROZZA, 
Paolo; GIOVINI, Alfonso di; e FERRARI, Giuseppe Franco (a cura di). Diritto costituzionale 
comparato. p. 775-776.        
1921 Conferir: VARANO, Vincenzo; BARSOTTI, Vittoria. La tradizione giuridica occidentale: testo e 
materiali per un confronto civil law common law. Sesta edizione. Torino: G. Giappichelli Editore, 2018. 
p. 01-04.    
1922 A respeito: DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 36. 
1923 Sobre o tema: FERRARI, Giuseppe Franco. Civil law e << common law >>: aspetti pubblicistici. In: 
CARROZZA, Paolo; GIOVINI, Alfonso di; e FERRARI, Giuseppe Franco (a cura di). Diritto 
costituzionale comparato. p. 776. Ainda: VARANO, Vincenzo; BARSOTTI, Vittoria. La tradizione 
giuridica occidentale. p. 06. 
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de novos campos de visão1924 e as rotações na rosa-dos-ventos da Ciência Jurídica. 

Com os propósitos acima, notadamente o de aperfeiçoamento do 

Acesso à Justiça (lato sensu) por legisladores e juízes1925, e com humildade 

científica1926, é que se recorre à comparação jurídica entre Civil Law e Common Law 

como elemento nuclear da Tese. Com esses mesmos cuidados, representados por 

uma avaliação prudente das famílias, sistemas e institutos, investido da mesma 

humildade científica, é que se promove a análise comparada acima referida e se 

objetiva sustentar a possibilidade de aproximações e avanços nas concepções 

teórico-práticas do Acesso à Justiça (lato sensu), sobretudo, mas não só, na Civil 

Law. As notas que seguem têm por objetivo descrever as principais características 

de cada família, expor o movimento de aproximação que as guia e sustentar a 

possibilidade de essa aproximação fornecer um tratamento mais adequado e 

contemporâneo para a problemática do Acesso à Justiça (lato sensu), fazendo com 

que a concepção mais prática existente na Common Law, menos rígida e artificial 

em comparação com a da Civil Law1927, penetre na última e seja até mesmo 

exponenciada em ambas, de modo a viabilizar a instituição e a aplicação da ideia de 

filtros de admissibilidade e de outras, favorecendo um maior Equilíbrio Democrático. 

4.3.1 A Civil Law. 

A família da Civil Law possui origens romano-germânicas e simboliza 

uma evolução do direito da Roma antiga, acompanhada, naturalmente, de 

transformações milenares nas regras materiais e processuais. Aportes do direito 

canônico e do direito comercial marítimo internacional1928 também foram decisivos 

na composição genética da Civil Law. Trata-se de família formada na Europa 

Continental, onde ainda hoje conserva seu principal centro, porém espalhada pelo 

mundo, radicando-se em vários países da América Latina, da África e em alguns 

locais do Oriente1929. Alguns a consideram a família mais influente e largamente 

                                            
1924 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 197.  
1925 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 31. 
1926 PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa jurídica. p. 19-20. 
1927 Itens 1.5.3 e 1.5.5 da presente Tese. 
1928 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 37. 
1929 São exemplos de países adeptos de tal família jurídica: França, Alemanha, Itália, Portugal, 
Bélgica Holanda, Espanha, Suíça, Áustria, Turquia, Marrocos, Tunísia, Egito, todos os países entre 
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difundida ao redor do globo1930, inclusive no modo-de-agir das Cortes Internacionais, 

ainda que se mostre cada vez mais ampla, também, a influência da Common Law. 

Do ponto de vista científico, observa-se que o sistema de direito romano-

germânico ressurgiu no Século XIII por meio do resgate do estudo do direito romano 

nas Universidades europeias. Antes disso, a partir do Século XVI, já existiam 

alguns elementos dispersos que ajudaram em sua constituição, mas não se podia 

falar num verdadeiro sistema. O estudo do direito romano, que renasceu de modo 

descentralizado nas inúmeras Universidades da Europa1931, com ênfase na 

Universidade de Bolonha e em outras do norte da Itália1932, seguiu bases 

primordialmente civilistas e privadas e fez com que a doutrina tivesse um papel 

dominante no desenvolvimento da família, influenciando e regendo a prática do 

direito em inúmeros Estados1933. Foi a partir do direito romano, adaptado às 

necessidades da época, que as Universidades contribuíram para fundar uma 

espécie de comunidade de cultura, um direito erudito que, embora flexível, era 

comum à Europa (jus commune), firmando-se independentemente de intenções 

políticas de centralização1934 e conservando um grau de respeito às diversidades 

dos povos europeus. Esse direito erudito advindo das Universidades não era um 

direito prático, voltado ao contencioso e pautado no ensino das regras e costumes 

locais: ele tinha um pendor acadêmico-doutrinário e primava por um modelo de 

organização social através da concepção de normas gerais justas. Cuidava-se de 

um direito pautado em condutas favoráveis ao bom funcionamento da sociedade, de 

maneira a fornecer aos juristas quadros, vocabulários e métodos para orientá-los na 

busca por decisões1935. É essa influência do direito romano, impulsionado pelo 

ensino universitário, no modo de conceber o direito, nos métodos de ensino e 

                                                                                                                                        
México e Argentina, incluindo Brasil, Peru e outros, Zaire, Angola, Moçambique, Madagascar, Congo, 
Ruanda. Com miscinegações, Japão, Indonésia, Filipinas e outros. A respeito: VIEIRA, Andréia Costa. 
Civil law e common law: os dois grandes sistemas legais comparados. Porto Alegre: Sérgio Antonio 
Fabris Editor, 2007, p. 53.    
1930 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 23. E 
também: VIEIRA, Andréia Costa. Civil law e common law. p. 105.  
1931 FERRARI, Giuseppe Franco. Civil law e << common law >>: aspetti pubblicistici. In: CARROZZA, 
Paolo; GIOVINI, Alfonso di; e FERRARI, Giuseppe Franco (a cura di). Diritto costituzionale 
comparato. p. 782-783.  
1932 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law.. p. 31.  
1933 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 57. 
1934 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 61. 
1935 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 62-65. 
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pesquisa, na linguagem, nas classificações, conceitos, num corpo comum de 

doutrinas, em determinadas formas de argumentação e em regras de direito que 

grava a família romano-germânica1936 da Europa Continental e dos Países adeptos. 

Um importante ciclo evolutivo cunhou a Civil Law. O direito romano 

lecionado nas Universidades e, em menor escala, o direito canônico1937 e o direito 

comercial internacional, compuseram uma espécie de direito comum europeu (jus 

commune), que, paulatinamente, relegou para segundo plano os direitos locais1938, 

alguns de natureza consuetudinária, outros decorrentes de legislações editadas por 

príncipes, lordes, cidades e comunas1939. O modo-de-ser e pensar do direito romano, 

baseado em regras de conduta extraídas da razão e aplicáveis a diversos territórios, 

também abriu alas, em um momento subsequente, para a chamada escola do direito 

natural. Mencionada escola notabilizou-se por um alto de grau de sistematização do 

direito, visto em bases axiomáticas, bem como pela exaltação dos direitos naturais 

de cada indivíduo, considerados provenientes da razão humana, não mais dos 

desígnios de Deus, e tidos como direitos universais derivados da personalidade do 

homem. Aí está o germe da consagração do conceito de direito subjetivo1940 

impregnado no pensamento da Civil Law1941. Também foi aí que a escola do direito 

natural, inspirada em algumas noções do direito inglês, complementou a concepção 

privatística com o desenvolvimento de institutos do direito público, até então 

preteridos pela tradição romana, passando a versar sobre as liberdades dos 

indivíduos em relação ao Estado em assuntos administrativos, criminais e outros1942. 

Completando o ciclo, à escola do direito natural seguiu-se o fenômeno da 

codificação, cuja pretensão era a de instituir códigos que reunissem, de modo 

metódico e respeitadas certas particularidades, boa parte do jus comune europeu, 

                                            
1936 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 70. 
1937 Os institutos do direito canônico contribuíram para moldar o conteúdo, especialmente e a título de 
exemplo, do direito de família, das sucessões e do direito penal. 
1938 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 73. 
1939 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 34-35.  
1940 Direito subjetivo é categoria baseada na ideia da pessoa como titular de um direito, dotada de 
uma prerrogativa que lhe atribui o poder de, por meio de uma pretensão, exigir um determinado 
comportamento para a realização de interesses privativos seus, consubstanciando uma espécie de 
direito a uma prestação de outrem. NORONHA, Fernando. Direito das obrigações. p. 54-56.   
1941 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 66. 
1942 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 68. 
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bem como a razão apropriada a governar a sociedade1943. Os códigos constituíram 

um trabalho escrito com a finalidade de tornar-se autoridade em um campo do 

direito1944, prescrevendo regras claras e completas, usualmente, em áreas como 

direito civil, comercial, penal, e processual civil e penal, as quais deveriam, tanto 

quanto possível, ser meramente aplicadas pelos órgãos judiciários. Todo esse giro 

histórico que formou a Civil Law, da escola do direito natural em diante, carrega um 

componente revolucionário e utopista atado a forças intelectuais como o 

racionalismo e o liberalismo burguês, que visavam, entre outras coisas e ao 

contrário da postura mais conservadora da Common Law, alterar a sociedade e 

regular o funcionamento de funções estatais, evitando a concentração de forças em 

juízes1945. Tentava-se, na medida do possível, instituir um direito “à-prova-de-juiz’1946.      

A codificação acabou por gerar alguns efeitos não antevistos. Ela 

redirecionou o ensino, que até então era voltado à busca das regras justas e 

universais que deveriam reger a sociedade, para o estudo das leis codificadas nos 

ordenamentos cada país. Instauraram-se, assim, atitudes de positivismo jurídico e 

nacionalismo, de certa maneira opostas ao ciclo do jus commune que inspirou o 

fenômeno1947. Tais atitudes são algumas das razões que justificam as diferenças 

ainda hoje encontradas nos ordenamentos autóctones1948. Posteriormente, contudo, 

elas acabaram revistas com o envelhecimento dos Códigos, a perda de espaço do 

positivismo, as Constituições democráticas e o advento dos Tratados Internacionais. 

Daí falar-se numa transformação contínua do direito romano-germânico, em um 

“direito vivo”, cíclico, com variações em épocas e países, com distinções de 

conteúdo, formas de interpretação, modelos de controle de constitucionalide1949 e 

outras, que, todavia, não implicam a quebra da unidade estrutural como família 

jurídica, derivada das atitudes legais básicas, dos estilos e formas mais profundas 

                                            
1943 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 84. 
1944 VIEIRA, Andréia Costa. Civil law e common law. p. 45.    
1945 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 41 e 61.  
1946 Conferir: MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 194.  
1947 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 86. 
1948 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 36.  
1949 FERRARI, Giuseppe Franco. Civil law e << common law >>: aspetti pubblicistici. In: CARROZZA, 
Paolo; GIOVINI, Alfonso di; e FERRARI, Giuseppe Franco (a cura di). Diritto costituzionale 
comparato. p. 791.  
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de organização da ordem jurídica1950. Pode ocorrer de, em certos momentos, uns 

países encontrarem-se defasados em relação a outros, no que se refere a novas 

experiências que, ao fim, podem mostrar-se positivas e ser seguidas pelos demais, 

ou, então, ser revistas pelos sistemas que as adotaram1951. O desligamento ou a 

secessão da família só se verifica quando uma alteração radical pemanesce isolada, 

gerando a desfiguração das características estruturais da família romano-germânica. 

A unidade da Civil Law resulta não apenas das parecidas divisões entre 

os ramos do direito, de uma certa similitude de conteúdos, conceitos, organizações 

judiciárias, fragmentações das profissões jurídicas1952 e modos de recrutamento de 

juízes1953, mas, sobretudo, da maneira como é concebida a regra de direito1954. As 

raízes doutrinárias acima discorridas fizeram com que as regras de direito fossem 

metodologicamente sistematizadas, produzindo um grande interesse em definições 

e classificações, as quais eram ensinadas de maneira acrítica com o selo da 

verdade científica1955, assumindo a indumentária de regras de conduta previstas em 

leis e revestidas de generalidade e abstração1956. Similares regras, editadas com o 

objetivo de disciplinar situações futuras1957, foram postas acima da aplicação do 

direito pelos Tribunais para a resolução dos casos concretos1958, sendo afastadas, 

assim, do nível do casuísmo e dos fatos. Por isso as compilações de jurisprudência 

e a técnica do estudo de casos não desfrutam de tanta mística quanto os tratados de 

direito e outras obras doutrinárias, por intermédio das quais os juristas explicam 

institutos, extraem princípios e formulam regras que fornecem diretrizes gerais para 

a aplicação do direito pelos Tribunais. A função da doutrina, sendo assim, não é a de 

organizar e descrever o direito reconhecido na prática judicial, muitas vezes aplicado 

                                            
1950 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 36. 
1951 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 88-89. 
1952 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 152. 
1953 Ver item 2.2.5. 
1954 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 111. 
1955 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 98.  
1956 Segundo Hans Kelsen, “Uma norma é geral quando tem validade não apenas num caso singular 
– como a norma individual -, mas vale para um número de casos iguais que não pode ser 
determinado de antemão, quer dizer, deve ser observada ou aplicada num número indeterminado de 
casos”. Por outro lado, é abstrata quando “(...) determina os elementos ou qualidades que um objeto 
concreto possuirá para nele se enquadrar”. KELSEN, Hans. O problema da justiça. p. 12. 
1957 MATTEI, Ugo. Precedente giudiziario e stare decisis. Digesto delle discipline privatistiche. p. 
165. 
1958 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 111. 
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com urgência e sem seguir princípios coerentes, incumbindo-lhe, ao revés, uma 

função que “decanta e purifica a prática”1959, prescrevendo, ainda, métodos de 

interpretação e apontando tendências ao legislador. Esse predomínio da doutrina 

pode gerar excessos de artificialidade e criticáveis abismos entre teoria e prática1960. 

Dentro de uma tal concepção de direito, legisladores, membros do 

Executivo, juízes e advogados submetem-se, em larga medida, à influência dos 

professores e doutrinadores, que têm grande autoridade na Civil Law1961. O direito 

assume um caráter ordenador e político, não tanto contencioso e adversarial, e isso 

é consentâneo com a onda da codificação, na medida em que seria inócua a 

elaboração de códigos sistematizados, informados por teorizações doutrinárias, se 

as regras de direito não estivessem neles, mas em cada decisão judicial1962. Isso 

também faz com que a técnica de aplicação do direito advenha da interpretação de 

fórmulas legislativas, não do processo de distinção em relação a precedentes1963. Aí 

se têm os traços de uma concepção legislativa e doutrinal das regras jurídicas. A 

jurisprudência desponta como uma fonte secundária e mais volátil do direito, com 

autoridade inferior à legislação e revestida de menor estabilidade, uma vez que uma 

“viragem” jurisprudencial opera mais facilmente do que uma alteração legislativa1964. 

A certeza do direito é perseguida, portanto, mediante a positivação de leis gerais e 

abstratas, que devem ser aplicadas por juízes com reduzidos poderes criativos1965.  

Sobre a visão da ciência jurídica na Civil Law, a doutrina destaca que:  

Este alto nível de abstração – a tendência a fazer com que os fatos 
fiquem em segundo plano – é uma das características mais 
marcantes da ciência jurídica para alguém acostumado à ordem 
jurídica dos Estados Unidos ou da Inglaterra. Os princípios 
desenvolvidos pelos cientistas jurídicos foram apartados de seu 
contexto factual e histórico, faltando-lhes, em consequência, 
concretude. Os cientistas jurídicos estão mais interessados em 
elaborar e desenvolver uma estrutura científica teórica do que em 
resolver problemas concretos. Eles estão em busca da verdade 
jurídica mais tangível, e no processo de elaboração dos enunciados 

                                            
1959 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 112-113. 
1960 Sobre: MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 123.  
1961 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 96. 
1962 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 113. 
1963 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 115. 
1964 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 152. 
1965 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 82. 
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mais abstratos, detalhes ‘acidentais’ são desprezados. O objetivo 
final é a criação de uma teoria geral do direito, na qual apenas os 
elementos essenciais sejam preservados.  
(...) 
(...) O resultado é um corpo de doutrina altamente artificial, o qual fica 
deliberadamente insulado do mundo exterior, do ambiente 
cultural1966. 

A família romano-germânica, de leis e processos escritos e ordenamentos 

escalonados, encontra na lei a principal fonte do direito: cabe aos juristas descobrir 

as soluções com base nas leis e em outros atos normativos, utilizando, para tanto, 

técnicas de interpretação que revelem os sentidos das normas e permitam suas 

aplicações aos casos1967. O fato de o direito ser extraído primordialmente das leis, 

dos quadros e fórmulas editados pelo legislador, acarreta um número inferior de 

regras jurídicas em comparação com o existente nos locais em que as decisões 

judiciais têm papel primacial como fontes de direito. Há, em tese, uma menor 

quantidade de direito nos países em que as leis predominam sobre o casuísmo das 

decisões, fazendo com que, ao menos a princípio, seja mais fácil ao operador do 

sistema identificar as normas aplicáveis ao caso. Contudo, isso não garante 

necessariamente um maior coeficiente de previsibilidade, tendo em vista que os 

dispositivos legais costumam ser mais abstratos do que decisões judiciais concretas 

e vinculantes (stare decisis) e, nessa generalidade, instaura-se um espaço mais 

amplo para o papel da interpretação e a discricionariedade judicial1968. De qualquer 

forma, já se nota uma visível tendência de crescimento, na Civil Law, da importância 

das regras secundárias contidas nas decisões judiciais, que, por vezes, assumem 

caráter vinculante, padronizam posicionamentos ou sanam vaguezas, ambiguidades 

e omissões legais. Assim, afirmar que a lei é a principal fonte do direito no regime 

romano-germânico não significa negar outras fontes, nem reduzir o direito à lei 

escrita e aprovada1969, bastando lembrar as normas-princípio, a exigência de a lei 

positiva corresponder a dados conteúdos e o próprio controle de constitucionalidade. 

Os juízes da Civil Law são normalmente selecionados por concursos 

públicos para ingresso em uma carreira vitalícia e hierarquizada, na qual vão 

                                            
1966 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 101-102. 
1967 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 119. 
1968 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 115-117. 
1969 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 115-117. 



414 
 

 

progredindo com o passar dos anos e a qual representa uma das várias 

possibilidades abertas aos bacharéis graduados nas Universidades. Salvo exceções, 

tal modelo atrai profissionais sem uma trajetória prévia e bem-sucedida em outras 

profissões jurídicas1970. O sistema de seleção, que costuma recrutar pessoas mais 

jovens e com vivência restrita ao universo técnico-juridico, bem como a própria 

organização da carreira, são compatíveis com a função que se espera dos juízes da 

Civil Law: deles se demanda uma atividade rotineira, quase burocratizada, próxima, 

tanto quanto possível, à aplicação mecânica da lei. Idealiza-se pouca margem para 

discricionariedade judicial e as soluções de equidade devem ser tomadas, a 

princípio, em nível legislativo1971, exceto quando o próprio legislador atribui tal 

faculdade aos julgadores ou quando ela é exercida por meio das cláusulas gerais 

previstas na legislação. Aos juízes compete, por uma operação de silogismo, 

adotada dentro de um processo escrito e de atos não concentrados1972, encontrar a 

lei adequada dentro da caixa legislativa1973 e aplicá-la à situação fática, para, dessa 

relação de subsunção entre premissa maior (leis) e premissa menor (fatos), obter a 

decisão jurídica1974. O pensamento judicial funda-se em normas e princípios 

abstratos, construídos a partir de categorias conceituais dogmáticas e aplicadas aos 

casos concretos por uma lógica dedutiva1975, que retira das disposições abstratas a 

decisão aplicável ao conflito1976. Tal método, teoricamente, situa os juízes em um 

papel secundário. Não é por acaso que os grandes nomes da Civil Law não 

costumam ser juízes, senão renomados doutrinadores e legisladores, passando os 

primeiros, ao contrário, a imagem de um servidor discreto, que desempenha funções 

importantes, mas com grau limitado de criação1977. É certo que esse quadro geral, 

considerado purista e um pouco folclórico, vem sendo relativizado com o 

alargamento do papel de juízes da Civil Law em decorrência de fatores como o 

controle de constitucionalidade, as omissões legislativas, a Judicialização, o Ativismo 

                                            
1970 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 64. 
1971 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 86. 
1972 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 158-159. 
1973 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 86. 
1974 LA TORRE, Massino. Between nightmare and noble dream: judicial activism and legal theory. In: 
COUTINHO, Luís Pereira; LA TORRE, Massimo; e SMITH, Steven D. Judicial activism. p. 11.  
1975 VIEIRA, Andréia Costa. Civil law e common law. p. 231.    
1976 MATTEI, Ugo. Precedente giudiziario e stare decisis. Digesto delle discipline privatistiche. p. 
157. 
1977 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 66. 
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Judicial e outros1978. Todavia, se se olhar no fundo, estas marcas estarão presentes. 

Após essa exposição do perfil da Civil Law, é possível, apesar da 

complexidade da tarefa, da impossibilidade de esgotar todos os principais aspectos 

em uma só definição e da necessidade de simplificar algumas características para 

fins de clareza, tentar uma conceituação. Trata-se da família jurídica de matriz 

romano-germânica que, por meio da instituição de leis gerais e abstratas, 

inspiradas por pensamentos doutrinários resultantes em sistematizações e 

conceitos dogmáticos, pretende instituir regras de conduta tendentes a ordenar o 

funcionamento da sociedade, possuindo na lei a fonte primária do direito. As regras 

de direito, assim, são de ordem legislativa e editadas em termos gerais, para o 

futuro, atribuindo direitos subjetivos e posicionando-se acima da criação de normas 

pelas Cortes. Os juízes interpretam leis e lhes cabe, por uma operação de silogismo, 

encontrar a norma adequada para a situação fática, solucionando aos casos a partir 

de um raciocínio dedutivo que tira das disposições abstratas a decisão aplicável ao 

conflito. Esse método, pretensamente, reduz a discricionariedade e o papel judiciais, 

ainda que se encontre ultrapassada a perspectiva que reduz juizes a bocas da lei. 

4.3.2. A Common Law. 

A família da Common Law origina-se do direito inglês, que, por sua vez, 

compreende o direito da Inglaterra e do País de Gales1979. Lá surgida, a Common 

Law desenvolveu-se, adquiriu suas marcas, migrou para outros locais, como os 

Estados Unidos da América, e até hoje predomina nos Países de língua inglesa1980, 

apresentando inúmeras variações que, todavia, não fragmentam sua unidade. O 

direito inglês orgulha-se de sua continuidade histórica, de seu caráter tradicional e 

do fato de sobreviver a períodos diferenciados sem suportar alterações abruptas, 

passando por um período de formação (1066 a 1485), atravessando um quartel de 

                                            
1978 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 67-68. 
1979 Afirma-se que é inexato falar que o termo direito inglês alcança todo o Reino Unido ou toda a Grã-
Bretanha, pois países como Irlanda e Escócia, por exemplo, não estão submetidos ao direito inglês. A 
respeito: DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 328. 
1980 O sistema da Common Law predomina em locais como o Reino Unido (com a ressalva de que o 
direito da Escócia é misto), Estados Unidos da América (exceto o Estado de Louisiana), Canadá 
(exceto a província de Quebec), Austrália, Nova Zelândia, Índia, Paquiestão, Bangladesh, Quênia, 
Nigéria, Hong Kong, Guiana, Trinidad e Tobago, Barbados, África do Sul (direito misto) e etc. VIEIRA, 
Andréia Costa. Civil law e common law. p. 187.    
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desenvolvimento (1485 a 1832) e vivenciando, após isso, um intervalo moderno1981. 

Historicamente, registra-se que a Common Law inglesa iniciou no ano de 

1066, quando, após a invasão normanda1982, encerrou-se o período do direito anglo-

saxônico, que se fazia notar pelo perfil tribal e estritamente local. Nessa era pós-

invasão, ao contrário, instaurou-se um feudalismo que tinha como atributo um poder 

forte, centralizado, militarizado e organizado. Esse aspecto centralizador, diferente 

do verificado no Continente e na formação da Civil Law, encorpa um dos elementos 

com base nos quais se forjou o direito inglês em seu período inicial (1066 a 1485).  

No estágio de desenvolvimento (1485 a 1832), essa tendência de 

centralização foi adquirindo ainda mais força quando, aos poucos, os Tribunais 

Reais passaram a ganhar espaço perante as Jurisdições locais, sobrepondo-se aos 

diversos direitos de natureza consuetudinária1983. No Século XIII, as referidas Cortes 

deixaram de acompanhar o Rei para fixar-se em Westminster, até se tornarem, 

praticamente, as únicas Jurisdições encarregadas de administrar a justiça. Isso foi 

determinante para a criação de um direito comum (comune ley) a toda a 

Inglaterra1984, construído, de decisão em decisão, pela prática judiciária dos 

Tribunais Reais e por eles justificado essencialmente como um produto da razão1985. 

Já no início do período moderno (1832 em diante) os Tribunais Reais, 

mesmo exercendo uma Jurisdição centralizada, atuavam em caráter de exceção. Até 

o ano de 1875, acessá-los era visto como um privilégio, não como um direito 

assegurado aos particulares. Quem desejasse acedê-los deveria solicitar a um 

grande oficial da Coroa, o Chanceler, a concessão de um writ, que só era outorgado 

após um efetivo conhecimento da causa. Com o tempo ocorreu alguma 

flexibilização, passando-se a admitir que os writs de uma lista (os brevia de cursu) 

fossem concedidos, em certos casos, sem tais exames prévios, mediante o 

recolhimento de uma taxa1986. Similar sistemática deu origem à ideia, bastante 

enraizada, de que os remédios precedem os direitos (remedies precede rights). 

                                            
1981 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p.328-331. 
1982 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 24.  
1983 RADBRUCH, Gustav. Lo spirito del diritto inglese. p. 23. 
1984 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p.331-335. 
1985 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 344. 
1986 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p.336-337. 



417 
 

 

Assim, diferentemente do que se passou na Civil Law, o processo na Common Law 

posicionou-se na frente do direito material1987. Cada direito devia corresponder a e 

só podia ser veiculado por um certo writ (forms of action), que regulava a sequência 

de atos, os meios de prova, os incidentes, a possibilidade ou não de julgamento à 

revelia do réu, os modos de representação, as condições de admissão e produção 

de provas, o julgamento pelo Júri ou não e as formas de execução das decisões1988. 

Os juristas eram práticos que deveriam orientar-se por tipologias de ações e 

conhecer a casuística judicial, ao invés de teorias ou generalizações conceituais1989, 

criando-se uma predisposição metodológica tradicional, obediente aos precedentes 

e aos costumes, que gera uma evolução lenta e gradual do ordenamento jurídico1990. 

Todo esse sistema processual técnico e intrincado, dominado mais pelos 

práticos do que pelos teóricos, não era acompanhado de regras de fundo que 

definissem, suficientemente, os direitos e as obrigações de cada pessoa1991. Isso 

determinou, entre outras coisas, a concentração dos interesses sobre o processo. 

O principal era um método seguro e técnico para assegurar que fossem dadas 

soluções aos litígios, preocupação que se sobrepunha à aplicação de regras 

materiais. Semelhante dinâmica modelou várias das categorias e conceitos ainda 

hoje influentes no direito inglês, que se desenvolveu nos quadros dos processos 

(writs) destinados ao Acesso aos Tribunais Reais. Esse modo de pensar remanesce 

latente mesmo que, atualmente, as formas de ação (forms of action) tenham sido 

abolidas1992. A prática do direito inglês também implicou a rejeição da distinção entre 

direito público e direito privado própria da Civil Law, já que as Jurisdições reais só 

admitiam o processamento de litígios com algum aspecto público relevante, o que 

alimentava a fragilização da ideia de direito privado. Os próprios remédios (writs) não 

se apresentavam, propriamente, como uma autorização de agir franqueada ao autor, 
                                            
1987 FERRARI, Giuseppe Franco. Civil law e << common law >>: aspetti pubblicistici. In: CARROZZA, 
Paolo; GIOVINI, Alfonso di; e FERRARI, Giuseppe Franco (a cura di). Diritto costituzionale 
comparato. p. 783-784.  
1988 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 337. 
1989 FERRARI, Giuseppe Franco. Civil law e << common law >>: aspetti pubblicistici. In: CARROZZA, 
Paolo; GIOVINI, Alfonso di; e FERRARI, Giuseppe Franco (a cura di). Diritto costituzionale 
comparato. p. 784.  
1990 FERRARI, Giuseppe Franco. Civil law e << common law >>: aspetti pubblicistici. In: CARROZZA, 
Paolo; GIOVINI, Alfonso di; e FERRARI, Giuseppe Franco (a cura di). Diritto costituzionale 
comparato. p. 786.  
1991 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p.337-338. 
1992 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p.337-338. 
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mas como ordens do Rei para que o demandado obrasse conforme o direito: a 

inadimplência traduzia, antes, uma afronta à administração do que ao direito do 

autor, o que enfatiza o caráter público do processo inglês. Por fim, tal ecossistema 

era incompatível com a recepção das categorias e conceitos do direito romano1993, 

de lógica privada, desvinculada de formas de ação e baseada em regras de fundo. O 

norte prático da Common Law, estudado por compilações de jurisprudência e 

comentários sobre decisões, contrastava, então, com o viés doutrinário da Civil Law.  

O rigor processual e o desapego a parâmetros materiais, contudo, 

flertavam com a prolação de soluções injustas ou anacrônicas por parte dos 

Tribunais Reais. Em tal contexto, paralelamente ao direito comum (Common Law) 

aplicado pelas Cortes Reais, edificou-se, no período de desenvolvimento (1485 a 

1832), um sistema rival e corretivo: o da equidade (equity)1994, que contava com um 

rito diferenciado, sendo em regra escrito, sem Júri e voltado a outorgar soluções 

distintas das que podiam ser proferidas pelos Tribunais Reais. Por meio da equity, os 

inconformados com as decisões das Cortes dirigiam-se ao Rei, “fonte da justiça e da 

generosidade”, e mais adiante ao Chanceler, para lhes pedir que o erro fosse 

corrigido em apreciação equitativa do caso particular1995. Equidade quer dizer o 

poder de mitigar a rigidez das normas ou levar em consideração as particularidades 

de um caso, aumentando a discricionariedade judicial para a aplicação princípios 

de justiça na resolução de conflitos1996. Esses juízos de equidade, muitas vezes 

inspirados nos direitos romano e canônico e em observações de ordem política, 

discricionária ou de até consciência, foram adquirindo alguma repetição e 

sistematização, dando origem a princípios que, sem a pretensão de alterar as regras 

aplicadas na common law (equity follows the law), acabavam superpondo-se a elas 

e balizavam as decisões no âmbito da equity. Foi assim que, entre a Common Law e 

a equity, especialmente no Século XVII, instalou-se um antagonismo que pôs em 

risco a continuidade do direito comum inglês, na medida em que as decisões das 

Cortes eram tidas como insatisfatórias e revistas com fundamento em noções 

exógenas. Tornou-se necessário que, por uma conjunção de fatores, as instituições 

                                            
1993 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p.342-344. 
1994 A respeito: VARANO, Vincenzo; BARSOTTI, Vittoria. La tradizione giuridica occidentale. p. 267. 
1995 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p.345-346. 
1996 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 83. 
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chegassem a um consenso, equilibrando as forças entre a Jurisdição comum e a 

equidade. Apesar disso, até hoje subsiste essa estrutura dualista do direito inglês: há 

as regras de common law e as da equity, ainda que tenham aumentado as reservas 

à equidade, sob a ótica de que cabe ao Parlamento corrigir o endereço do direito1997. 

Na Common Law, a grande divisão no âmbito do direito ocorre entre os sistemas de 

Common Law e equity, e não, como na Civil Law, entre o direito público e o privado. 

A importância do papel do Parlamento constitui, justamente, um dos 

símbolos do período moderno do direito inglês (1832 em diante), calcado em ares 

mais democráticos e esmerado em atualizar e ordenar as regras de fundo do direito. 

Mesmo assim, é inadequado pensar em codificações à moda da Civil Law: ao 

Legislativo reserva-se uma função mais ligada à orientação e correção do que à 

criação do direito, que permanece, no DNA, uma obra dos Tribunais1998. Também 

no período moderno, extinguiu-se a distinção formal entre a Jurisdição da Common 

Law e a Jurisdição da equity, passando todas as Jurisdições inglesas, a partir dos 

Judicature Acts de 1875, a deter competência para aplicar as regras de ambas1999, 

mais sistematizadas, menos rígidas no plano processual e mais afinadas ao direito 

material. Assim, operou-se a reunião das Jurisdições da Common Law e da equity, 

podendo os princípios de cada uma, mesmo distintos, ser postos em operação numa 

só competência2000. As diferenças entre Common Law e equity sofreram revisões, 

tendendo a primeira a transformar-se naquela que rege os conflitos apreciados 

segundo o processo oral, como os de direito penal, contratos e responsabilidade civil 

(torts), e a segunda a virar a que regula os litígios aos quais são apropriados os 

processos escritos, a exemplo de falências, direito societários, de sucessões, etc2001.     

O direito inglês assim nascido, crescido e modernizado assumiu uma 

estrutura estável que é própria sua: ele comporta classificações, utiliza conceitos, 

adota vocabulários e funda-se sobre regras e ramos do direito que são diferentes 

dos verificados em outras famílias2002. Trata-se, na essência, de um direito de 

                                            
1997 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p.348-349. 
1998 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 352. 
1999 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p.351. 
2000 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p.364. 
2001 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p.364. 
2002 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 366. 
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processualistas e práticos, estudado a partir de compilações de jurisprudência 

(case law) e operacionalizado com ênfase nas ações, na fixação de pontos 

controvertidos, em regras de direito probatório2003 e na eficácia prática ou execução 

das decisões judiciais. Nisso ele se distancia de um direito de regras materiais 

abstratas lecionadas nas Universidades, estando mais distante de atributos como o 

cientificismo, a sistematização, o conceitualismo e a abstração2004. Ocorreram, é 

certo, inúmeras transformações no decorrer dos anos, assim como houve uma 

simplificação do direito processual e um crescimento na sistematização do direito 

material2005, no ensino universitário e no papel da doutrina. Mas o estado de espírito 

inicial permanece vivo, ainda nos dias de hoje, no inconsciente dos juristas da 

Common Law inglesa e do próprio povo, que desenvolveu um forte senso jurídico de 

louvor ao direito2006. Mais do que isso, o direito de tal proveniência remanesce 

concebido como um sistema eminentemente contencioso, a perseguir que, por 

meio de um processo leal (fair trial), seja outorgada solução eficaz a cada conflito, 

preocupando-se com a administração da justiça tanto ou mais do que com o fundo 

da solução. O crescimento do direito material não veio excluir, de todo, tal 

característica latente. E isso fomenta um mecanismo psicológico diverso daquele da 

Civil Law, que deposita a atenção em estabelecer princípios e regras de conduta 

cuja aplicação é relegada aos práticos, porém nem sempre conta com uma real 

execução2007 ou mecanismos eficazes nesse sentido. A Common Law, ao contrário, 

criou no âmbito da equity a ideia de contempt power, depois difundida a outros tipos 

de litígios, segundo a qual autoriza-se a justiça civil a punir, com multa ou prisão, o 

litigante que viole ordem judicial2008, assegurando a execução de resultados práticos.   

Talvez a nota mais marcante da Common Law esteja naquilo que lá se 

entende por regra de direito (legal rule), invertendo o papel da jurisprudência e da 

legislação como fontes do direito. Para os juristas ingleses o direito é, sobretudo, de 

                                            
2003 O relevo das regras de direito probatório justifica-se como forma de proteção do Júri, existente em 
alguns locais não apenas em ações penais, mas também civis, em ordem a evitar que seja induzido a 
erro por provas não-fidedignas. MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição 
da civil law. p. 162. 
2004 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 102-103. 
2005 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p.373-374. 
2006 RADBRUCH, Gustav. Lo spirito del diritto inglese. p. 11-13. 
2007 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p.375-378. 
2008 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 88-89. 
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gênese jurisprudencial (case law) e extraído da motivação central (ratio decidenci) e 

dos princípios de direito2009 estabelecidos em decisões de Tribunais Superiores que 

sejam publicadas. As decisões emitidas em função de fatos passados, aos quais o 

direito editado pelas Cortes deve ser aplicado2010, formam precedentes que 

vinculam as decisões futuras (stare decisis)2011 nos casos análogos2012, compondo 

uma acumulação de decisões ao longo do tempo que pode contribuir, mais do que 

normas abstratas, para a certeza do direito2013. Excetuam-se as decisões tomadas 

por Jurisdições inferiores e pelos múltiplos organismos quase-judiciários que operam 

em tal sistema2014, os quais não geram vinculações. O direito inglês é, portanto, um 

direito eminentemente jurisprudencial2015, e não consuetudinário, como às vezes se 

afirma2016. Em sua dinâmica, os fatos de cada caso são considerados à luz das 

decisões do passado para ver-se se, em tal analogia, as regras constantes de tais 

decisões aplicam-se ou não aos referidos fatos, estabelecendo-se, caso negativo, 

distinções (distinctions) que justifiquem uma nova decisão. Isso ocorre tanto no 

campo da Common Law quanto, hoje, também na Jurisdição da equity2017 e, em 

alguma medida, em face das leis (statutes), no que diz respeito à interpretação 

destas pelas Cortes. Daí a afirmação de que as regras de direito situam-se no nível 

do caso concreto e destinam-se a dar solução imediata a um litígio, não se 

posicionando no estrato superior, abstrato e doutrinário, das regras de condutas. 

Mesmo as normas editadas pelo legislador e os atos executivos só se consolidam 

                                            
2009 FERRARI, Giuseppe Franco. Civil law e << common law >>: aspetti pubblicistici. In: CARROZZA, 
Paolo; GIOVINI, Alfonso di; e FERRARI, Giuseppe Franco (a cura di). Diritto costituzionale 
comparato. p. 788.  
2010 MATTEI, Ugo. Precedente giudiziario e stare decisis. Digesto delle discipline privatistiche. p. 
165. 
2011 A respeito, ver item 2.2.3 deste trabalho. 
2012 Sobre como opera a doutrina do stare decisis, o efeito vinculante dos precedentes e técnicas 
como distinguishing e overruling, ver o item 2.2.3 desta Tese, onde o tema foi tratado com vais vagar, 
2013 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 82. 
2014 Não cabe, aqui, entrar em detalhes sobre a organização judiciária e os órgãos quase-judiciários 
ou parajudiciais que resolvem conflitos no sistema inglês, bastando o aproveitamento da ideia geral. 
Mais informações em: DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 386-395. 
2015 Não se abordará na Tese, por falta de espaço e ausência de necessidade aos propósitos do 
estudo, a controvérsia histórica em torno do caráter meramente declaratório ou constitutivo da 
Jurisdição no direito jurisprudencial inglês. Aos interessados: MARINONI, Luiz Guilherme. 
Aproximação crítica entre as jurisdições de civil law e de common law e a necessidade de respeito 
aos precedentes no Brasil. Revista de processo, São Paulo: RT, v.34, n.172, p. 175-232, junho de 
2009.  
2016 VIEIRA, Andréia Costa. Civil law e common law. p. 140.    
2017 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 399. 
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após serem interpretados e batizados pelos Tribunais2018, ainda que a margem para 

interpretação seja pequena. As leis não servem, propriamente, como uma fonte 

criadora do direito, mas como um corretivo ou suplemento2019 à atitude criativa da 

jurisprudência, prescrevendo exceções ao direito comum2020. Tal realidade instaura-

se mesmo havendo um Parlamento soberano respeitado e mesmo com o 

crescimento da importância das leis2021, já que a formação do sistema e a cultura 

vigente não atinam a legal rule fora de uma espécie litigiosa concreta2022. Ao 

contrário do que se verificou na Civil Law, a Common Law inglesa não atravessou 

um período revolucionário preocupado em limitar o poder dos juízes, os quais, em tal 

família, eram tidos como aliados do povo em virtude do papel que exerceram na 

superação do feudalismo e na proteção dos indivíduos contra abusos dos 

governantes2023. Sem tantas desconfianças, admitindo-se um alto grau de 

discricionariedade nos juízos de equidade2024 e dando-se valor à tradição, aos 

juízes da Common Law reservou-se um papel relativamente amplo na criação do 

direito2025, em oposição à Civil Law, onde imperou a redução do papel criativo do juiz 

O pensamento é bem ilustrado em excerto doutrinário: 

Na tradição da common law, por outro lado, um mundo que foi menos 
influenciado pela histórica peculiar e pelos dogmas racionalistas da 
Revolução Francesa, atitudes bastante diferentes prevalecem. No 
sistema da common law da Inglaterra, as principais fontes do direito 
são constituídas de uma reunião assistemática de estatutos 
normativos, decisões judiciais e práticas consuetudinárias. Trata-se 
de um processo com profundas dimensões históricas e não o 
resultado de uma tentativa revolucionária consciente de produzir ou 
restabelecer a lei aplicável em um determinado momento da 
história2026.  

Com tais características e tal concepção de regras e fontes de direito, a 

Common Law cruzou oceanos e tornou-se uma das grandes famílias no universo 

                                            
2018 A respeito: RADBRUCH, Gustav. Lo spirito del diritto inglese. p. 09. 
2019 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 63.  
2020 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p.379-385. 
2021 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 401. 
2022 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 404. 
2023 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximação crítica entre as jurisdições de civil law e de common 
law e a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista de processo, p. 184.  
2024 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 83. 
2025 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 41 e 44.  
2026 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 52.  
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jurídico, sofrendo ajustes para que pudesse ser compatibilizada com os locais que a 

recepcionaram2027. Entre países de língua inglesa como Austrália e Nova Zelândia, a 

Common Law radicou-se, em especial, nos Estados Unidos da América, onde 

triunfou, no embate com a Civil Law, após a proclamação de independência2028, e 

onde se enriqueceu com os relevantes aportes da experiência norte-americana2029, 

que lhe rendem originalidade e a põem mais rente à família romano-germânica2030. 

A independência americana, proclamada em 1776, consagrou a 

autonomia formal entre os direitos inglês e americano. Apesar disso, nos anos 

seguintes, notadamente nos Séculos XIX e XX, aponta-se para um paralelismo em 

seus desenvolvimentos. Nos dois sistemas, abandonaram-se as formas de ação 

(forms of action), rumou-se para um processo menos formalista, devotaram-se novas 

considerações ao fundo do direito, aboliu-se a dualidade de Jurisdições entre 

Common Law e equity, revisaram-se leis ultrapassadas, fortaleceu-se a função 

Executiva e passou-se a enxergar o direito não só como meio de resolução de 

litígios, mas também como um instrumento para impulsionar um novo tipo de 

sociedade2031. Outro dado comum reside na “(...) political question doctrine come 

strumento di sottrazione alla giustiziabilità di settori o problemi vicini all’azione di 

governo”2032. O direito processual dos dois locais denota uma característica mais 

adversarial do que inquisitiva, além de primar pela oralidade e pela concentração de 

atos2033. Ainda, a teoria da vinculatividade dos precedentes (stare decisis) está 

tatuada em ambos os sistemas, embora se mostre mais forte e seja menos 

excepcionada na Inglaterra do que nos Estados Unidos2034. Recentemente, foi criada 

                                            
2027 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 415. 
2028 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 419. 
2029 Opta-se por estudar aqui, ao lado do direito inglês, a influência do direito norte-americano nas 
características gerais da common law, inexistindo espaço para a análise da contribuição de outros 
sistemas. Tal opção se justifica pela importância acentuada dessas duas experiências, sem que ela 
signifique, contudo, a negativa da importância de outros sistemas que incorporaram a common law.  
2030 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 420. 
2031 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p.421-422. 
2032 FERRARI, Giuseppe Franco. Civil law e << common law >>: aspetti pubblicistici. In: CARROZZA, 
Paolo; GIOVINI, Alfonso di; e FERRARI, Giuseppe Franco (a cura di). Diritto costituzionale 
comparato. p. 796. Tradução livre: “(...) a doutrina das questões políticas como instrumento para 
subtrair a justiciabilidade de setores ou problemas vizinhos às ações do Governo”.  
2033 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 159.  
2034 MATTEI, Ugo. Precedente giudiziario e stare decisis. Digesto delle discipline privatistiche. p. 
159. 
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a Suprema Corte do Reino Unido2035 como órgão separado do Parlamento2036, com 

competência para revisar os atos dos demais Poderes2037. Dessas semelhanças não 

resulta que os direitos de origem inglesa e americana não tenham profundas 

diferenças em aspectos políticos, culturais, geográficos, sociais e econômicos, com 

variações de conteúdo, conceitos, formação jurídica e atitudes perante o direito e 

suas fontes. Porém, as divergências não obstam que habitem na mesma família2038. 

A originalidade do direito americano advém, em primeiro lugar, das 

relações entre direito federal e direito dos Estados2039, inexistente na matriz inglesa, 

com seus reflexos nas Jurisdições2040. O sistema federativo norte-americano torna a 

                                            
2035 A Suprema Corte do Reino Unido, instituída pelo Constitutional Reform Act 2005, tem sede em 
Londres e Jurisdição sobre a Inglaterra, o País de Gales, a Escócia e a Irlanda do Norte. A respeito: 
VARANO, Vincenzo; BARSOTTI, Vittoria. La tradizione giuridica occidentale. p. 277 e seguintes. 
2036 MELLO, Patrícia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova lógica: 
a ascensão dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU. p. 13. 
2037 Sobre o tema: REVERBEL, Carlos Eduardo Didier. A Suprema Corte do Reino Unido: controle de 
constitucionalidade sem constituição escrita. RPGE, Porto Alegre, v. 36, n. 76, p. 09-29, 2015. 
2038 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p.423-424. 
2039 Embora não caiba aqui aprofundar a repartição de competências legislativas no sistema 
americano, é relevante registrar o princípio geral segundo o qual a competência legislativa dos 
Estados é a regra, sendo excepcional, e sempre baseada na Constituição, a competência das 
autoridades federais, ainda que algumas interpretações tendam a alargá-la. A federação americana 
confere autonomia aos Estados em uma vasta gama de temas. Além disso, os Estados possuem uma 
competência residual nas matérias que a Constituição reserva às autoridades federais. Sobre o tema: 
DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 427-430.  
2040 A federação americana possui um intrincado sistema judicial. Cada um dos 50 (cinquenta) 
Estados possui um Judiciário autônomo, produto das Constituições e das Leis do Estado, com formas 
próprias de investidura e de disposições processuais e materiais. Apesar disso, as normatizações dos 
Estados estão submetidos à cláusula do devido processo legal e outras constrições advindas da 
Constituição. A Corte mais alta de cada Estado é o último árbitro da legislação estadual e nem 
mesmo a Suprema Corte pode se sobrepor à última palavra do Judiciário Estadual em matéria de 
Leis e Constituição estaduais. Por outro lado, as Cortes federais são regulamentadas pela 
Constituição dos EUA e pelas leis federais, sendo os juízes nomeados pelo Presidente da República 
e aprovados pelo Senado Federal. A Suprema Corte é a jurisdição mais alta da esfera federal. As 
decisões da Suprema Corte sobre a Constituição dos EUA e as leis federais vinculam tanto as Cortes 
Federais como as Estaduais, quando estas atuam na aplicação de leis federais. Se houver conflito 
entre leis estaduais e federais, estas últimas prevalecem, salvo se excederem os limites do governo 
nacional. Os sistemas judiciários operam de forma dual e interdependente. Assim, as Cortes 
Estaduais podem decidir casos com base tanto em leis materiais estaduais como em leis materiais 
federais e, da mesma forma, as Cortes Federais podem decidir casos com base em leis materiais 
federais ou estaduais. Em alguns casos a jurisdição Estadual é exclusiva, em outros a Federal é 
exclusiva e em poucas situações as competências são concorrentes. As Cortes Federais possuem 
competência residual, mostrando-se os casos mais importantes de jurisdição federal os surgidos sob 
a Constituição e as leis federais (o que não inclui os casos em que a defesa ou contrapedido invocam 
leis federais), e os casos de diversidade de cidadania. À falta de matérias federais ou de Cortes 
Federais, o caso deve ser remetido à Justiça dos Estados. Cada Corte Estadual, em regra, aplica 
suas próprias regras processuais e de justiciabilidade, se houver. As Cortes Federais aplicam a 
legislação processual federal. Para a definição das leis materiais aplicáveis, deve-se observar qual o 
fundamento que subjaz à pretensão do acionante. Se a base é a lei federal, deve-se aplicar esta e 
vice-versa. Ver: JAEGER-FINE, Toni. Mastering the U.S legal system. p. 04, 05, 08, 29, 31, 40 e 45. 



425 
 

 

Common Law mais tradicionalmente reconhecida no domínio do direito dos Estados, 

que é aquele que regulamenta, por meio dos precedentes, e, complementarmente, 

das leis, a maior parte dos assuntos da vida cotidiana, assim como aqueles assuntos 

nos quais se verifica uma omissão federal. Isso não exclui, todavia, um sentimento 

de unidade do direito americano, que gera similitudes entre os direitos dos Estados e 

algum alinhamento nas decisões judiciais2041. Tal divisão de competências tampouco 

exclui, embora o tema seja controvertido, a perspectiva de uma Common Law 

federal, nos temas que competem às autoridades federais e que tenham sido por 

elas disciplinados2042. Em segundo lugar, outro traço de originalidade americana 

reside na extensão da Jurisdição da equity, que anexou ao seu âmbito as matérias 

que, na Inglaterra, eram atribuídas às Jurisdições eclesiásticas, como divórcios, 

anulações de casamento e outras, distanciando-se do modelo inglês. Há, ainda, 

originalidade em algumas terminologias e no modo como são tratados, na américa, 

os direitos constitucional, administrativo e outros, cabendo exemplificar com a 

grande inovação constituída pelo controle de constitucionalidade (judicial review)2043. 

A instituição do Júri atua em uma maior variedade de causas nos Estados Unidos, 

além de se verificar, nos EUA, uma descentralização do Poder Judiciário superior 

àquela aferida na Inglaterra, cuja organização mostra-se bem mais concentrada2044.  

As principais fontes do direito americano, ou seja, os precedentes 

judiciais e as leis, também guardam especialidades em relação à Common Law 

inglesa. No campo dos precedentes judiciários, vê-se que, apesar da natureza 

predominantemente jurisprudencial do direito e da importância do case-method na 

formação de juristas práticos, a regra da obrigatoriedade das decisões (stare decisis) 

não desfila, nos Estados Unidos, o mesmo rigor com que se exibe na Inglaterra. Tal 

peculiaridade deve-se à estrutura federativa e à circunstância de o Supremo Tribunal 

Federal e os Supremos Tribunais dos Estados não estarem vinculados às próprias 

decisões2045. Tem-se, então, um balanceamento diferente entre segurança jurídica e 

                                            
2041 FLORENCIO, Renata Cordeiro Uchoa. Breves apontamentos sobre common law e aplicação do 
sistema de precedentes no Brasil. Publicações da Escola da AGU. p. 342. 
2042 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p.431-439. 
2043 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p.439-440. 
2044 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 446. 
2045 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 103. 



426 
 

 

evolução do direito2046. Quanto às leis, a situação peculiar inicia-se pelo fato de os 

Estados Unidos disporem de uma Constitução Federal, à qual acoplado um catálogo 

de direitos fundamentais (Bill of Rights), diferenciando-se da Inglaterra, na qual a 

Constituição resulta de um conjunto de princípios desenvolvidos no curso da história, 

escritos ou não, “em forma de estatutos, tratados, precedentes ou costumes que 

moldam o ‘esqueleto’ do Reino Unido”2047. A Constituição existente nos Estados 

Unidos estatui mais sobre regras gerais de organização, à maneira romanista, do 

que sobre a resolução de conflitos. Essas normas constitucionais submetem-se a 

sofisticados processos de interpretação e servem de fundamento para o exercício do 

judicial review2048, promovendo não só a conservação, mas também o 

desenvolvimento da Constituição2049. Tudo isso confere às leis escritas (statutes), 

por ricochete, um papel de maior importância em contraste àquele que 

desempenham na Common Law inglesa, havendo uma crescente expansão de 

normas primárias criadas pelo Legislativo e pelas agências administrativas 

reguladoras do ramo Executivo do Governo2050. Diz-se, então, que o sistema norte-

americano avizinha-se a um regime híbrido ou misto2051. Contudo, também nos 

Estados Unidos as leis são vistas quase como consolidações de entendimentos 

jurisprudenciais, obtendo uma determinação de sentido baseada em uma malha de 

precedentes2052 e não gozando do alcance das codificações da Civil Law. Assim 

como os atos administrativos regulamentares, as leis só decolam efetivamente após 

terem seu significado determinado pelos Tribunais2053. Fora dessas idiossincrasias e 

outras peculiaridades periféricas, o direito americano reúne atributos bastante 

similares ao direito inglês e eles se emparelham na família jurídica da Common Law. 

Tanto no direito inglês quanto no direito norte-americano, os juízes 

costumam ser os atores principais da cena jurídica: são eles que, na fundamentação 

cuidadosa das decisões, resolvendo os conflitos caso-a-caso e sem ênfase em 

                                            
2046 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p.455-459. 
2047 VIEIRA, Andréia Costa. Civil law e common law. p. 132.    
2048 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 441. 
2049 RADBRUCH, Gustav. Lo spirito del diritto inglese. p. 29. 
2050 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 441. 
2051 FLORENCIO, Renata Cordeiro Uchoa. Breves apontamentos sobre common law e aplicação do 
sistema de precedentes no Brasil. Publicações da Escola da AGU. p. 339. 
2052 RADBRUCH, Gustav. Lo spirito del diritto inglese. p. 29. 
2053 SHAPIRO, Martin. The United States In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global 
expansion of judicial power. p. 56. 



427 
 

 

problemas futuros a serem regulados em abstrato2054, constroem o direito e o 

planificam por meio do stare decisis2055. O direito jurisprudencial assim modelado é, 

essencialmente, um “(...) diritto in stato di contestazioni, non di diritto in stato 

pacifico”2056. Ele é criado em bases particulares e retrospectivas aos fatos, no que se 

distancia do direito legislado, concebido em termos gerais e prospectivos2057. Os 

grandes nomes do direito são, em geral, os juízes e eles são distinguidos com 

elevados reconhecimento e respeito2058, estudando-se as decisões que exaram (law 

reports). Esse prestígio é compatível com as características do corpo de juízes e a 

forma de seleção. Normalmente, os juízes assumem o posto após adquirirem certa 

vivência e sabedoria no setor privado ou no Estado. A indicação ou a eleição para o 

cargo são algo como o coroamento de uma trajetória prévia2059. Deposita-se mais 

confiança nos juízes e não se pretende engessá-los com leis abstratas. Contudo, 

também na Common Law são percebidas tentativas de limitar os poderes criativos 

dos juízes, os quais devem preservar a coerência, a tradição, o senso comum2060 e a 

razão, adaptando as ideias antigas aos novos tempos sem revolucionar o direito2061.  

Ao proferirem as decisões, aos juízes cabe adotar um procedimento 

bifásico: primeiro eles separam a motivação central (ratio decidendi) das razões 

acessórias (obiter dicta) e, por uma lógica indutiva, identificam o princípio que sai do 

caso para guiar o precedente. Depois, por força do efeito vinculante do princípio 

(stare decisis), aplicam-no à nova fatispécie, empregando, aí então, uma lógica mais 

próxima da dedutiva2062. Nota-se em tal procedimento tendências de empirismo e 

indução, dando-se importância aos fatos e aos casos particulares para formar os 

                                            
2054 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract and concrete review in the United States. In: 
SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 369. 
2055 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 63.  
2056 RADBRUCH, Gustav. Lo spirito del diritto inglese. p. 35. Tradução livre: “(...) um direito em 
estado de contestação, não apenas de um direito em estado pacífico”. 
2057 ZANOTTI, Francesca. The judicialization of judicial salary policy in Italy and the United States. In: 
TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjörn (org). The global expansion of judicial power. p. 220.  
2058 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximação crítica entre as jurisdições de civil law e de common 
law e a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista de processo, p. 189. 
2059 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 64.  
2060 BERGER, Raoul. Government by judiciary. p. 229.  
2061 A respeito: MATTEI, Ugo. Precedente giudiziario e stare decisis. Digesto delle discipline 
privatistiche. p. 150. 
2062 MATTEI, Ugo. Precedente giudiziario e stare decisis. Digesto delle discipline privatistiche. p. 
155. 
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princípios que serão aplicados aos casos futuros2063. O raciocício judicial guia-se 

pela analogia, na comparação entre o caso atual e aqueles que o antecederam, os 

quais limitam a discricionariedade judicial2064. Isso torna os juízes mais resolvedores 

de problemas do que teóricos e confere maiores concretude e certeza ao direito2065. 

Muito embora, assim como ocorre na Civil Law, haja algum folclore e certa mitologia 

nesse panorama geral sobre como opera a aplicação do direito na Common Law, 

essa descrição purista traz características presentes no inconsciente de tal família. 

Diante de tais notas, com renovados alertas para a dificuldade, a 

incompletude e a simplificação que um conceito operacional pode trazer ao assunto, 

mostra-se viável arriscar uma definição da Common Law, destacando os elementos 

que mais interessam para os fins deste Trabalho. Cuida-se da família jurídica surgida 

da tradição inglesa, posteriormente expandida para outros países da língua inglesa, 

como os Estados Unidos da América, na qual o direito foi concebido dentro de 

quadros processuais desenvolvidos jurisprudencialmente, cujos rigores passaram 

a ser amenizados por um sistema de equidade (equity), compondo uma dinâmica 

que acentua, por um lado, o caráter judiciário, prático e casuístico do direito, e, 

por outro, a discricionariedade judicial para corrigir injustiças. Em tal família as 

regras de direito, sem exclusão de outras, têm origem principalmente jurisprudencial, 

extraindo-se de um procedimento bifásico no qual o princípio vinculante que inspirou 

um precedente judicial, após ser indutivamente identificado, é dedutivamente 

aplicado a uma nova fatispécie análoga. Reconhece-se um papel mais amplo ao juiz 

e valorizam-se os fatos, os casos e o empirismo mais do que as normas abstratas, o 

que implica uma concepção de direito mais prática e adversarial e menos dogmática. 

4.3.3. O Acesso à Justiça nas famílias jurídicas estudadas. 

As feições clássicas da Civil Law e da Common Law, expostas acima, são 

fundamentais para contextualizar o modo como o Acesso à Justiça (lato sensu) é 

visto nessas famílias. Acerca delas, em uma breve síntese, pode-se consignar que: 

                                            
2063 RADBRUCH, Gustav. Lo spirito del diritto inglese. p. 08. 
2064 SUSTEIN, Cass R. One case at a time. p. 42. 
2065 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 82 e 103.  
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In tal modo la cultura giuridica della civiltà occidentale si divide in due 
regione del tutto diferente: da una parte i paesi dove è stato recepito il 
diritto romano e dove più tardi furono fatte le codificazioni secondo il 
modelo del códice giustinianeo, dall’altra parte i paesi del Case Law 
anglosassone. In quelli il depositario del diritto è il legislatore, in 
questi il ceto dei giuristi. In quelli l’interpretazione del diritto discende 
dalla norma al caso singolo, in questi sale dal caso singolo alla 
norma. Lì si crea diritto sulla base delle leggi e dello spirito delle leggi, 
qui sulla base dela vita giuridica e della natura dei fatti2066. 

Ainda em uma síntese dos traços da Civil e da Common Law, tem-se que   

La prima famiglia è caratterizzata dall’influenza profonda del diritto 
romano; dal ruolo preminente della dottrina; dalla concezione del 
diritto come regola di condotta e modelo di organizzazione sociale; 
dal primato del diritto privato elaborato nelle universitá. La famiglia di 
common law è caratterizzata da um’evoluzione storica 
sostanzialmente impermeabile all’influenza del diritto romano; dal 
primato dei giudici; dall’idea di norma quale strumento volto a 
risolvere controversie concrete; dalla prevalenza del diritto pubblico 
nel senso che il re interviene tra i privati per ristabilire la pace del 
regno2067. 

Concepções bastante distintas de Acesso à Justiça (lato sensu) eclodem 

dessas e outras diferenças. Em especial, as divergências verificam-se no campo do 

Acesso ao Poder Judiciário, mas elas repercutem, como reflexo, também no do 

Acesso aos Direitos, que atua em coordenação com o Acesso aos Tribunais2068. 

Embora não caiba, aqui, retomar ou reproduzir pontos mais bem desenvolvidos em 

oportunidades anteriores deste trabalho, no que diz respeito ao Acesso às Cortes na 

                                            
2066 RADBRUCH, Gustav. Lo spirito del diritto inglese. p. 07. Tradução livre: “Desta forma, a cultura 
jurídica da civilização ocidental é dividida em duas regiões completamente diferentes: por um lado, os 
países onde o direito romano foi adotado e nos quais, mais tarde, as codificações foram feitas de 
acordo com o modelo do código de Justiniano. Por outro lado, os países do case law anglosaxão. 
Naqueles o legislador é o depositário do direito, nestes a classe dos juristas. Naqueles a interpretação 
da lei deriva da norma para o caso individual, nesses ela sai do caso individual para a norma. Lá, o 
direito é criado com base nas leis e no espírito das leis. Aqui, o direito e criado com base na vida 
jurídica e na natureza dos fatos”. 
2067 VARANO, Vincenzo; BARSOTTI, Vittoria. La tradizione giuridica occidentale. p. 38. Tradução 
livre: “A primeira família é caracterizada pela profunda influência do direito romano; pelo papel 
proeminente da doutrina; pela concepção do direito como regra de conduta e modelo de organização 
social; pelo primado do direito privado desenvolvido nas universidades. A família do direito comum é 
caracterizada por uma evolução histórica substancialmente impermeável à influência do direito 
romano; pela primazia dos juízes; pela idéia da norma como ferramenta para resolver disputas 
concretas; pela prevalência do direito público, no sentido de que o rei intervém entre os particulares 
para restaurar a paz do reino”. 
2068 A propósito, conferir o penúltimo parágrafo do item 2.3 desta Tese. 
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Civil e na Common Law2069, algumas lembranças sintéticas revelam-se oportunas.   

A família da Civil Law, pensada abstratamente em termos doutrinários, 

descolados da realidade judiciária e com pretensão de ordenar a prática, idealiza o 

Acesso aos Tribunais como um direito subjetivo abstrato ao qual, caso satisfeitos 

os pressupostos processuais e as condições da ação previstos em lei, não se pode 

negar proteção, vigendo o dogma da inafastabilidade do controle jurisdicional. Trata-

se de um pensamento nas nuvens, artificial, que, como é próprio da família jurídica, 

pretende reduzir a discricionariedade judicial, aqui em sede de admissão de ações. 

Por isso afirma-se que, entre os países adeptos da Civil Law e da Common Law, foi 

nos vinculados ao “primeiro modelo, que a temática do acesso à justiça, relacionada 

com a prestação jurisdicional, encontrou maior desenvolvimento, mormente, em 

decorrência da consagração de um modelo garantista” no interior do qual ao Acesso 

aos Juízes desempenha uma função instrumental em relação aos outros direitos2070. 

As ações são admitidas em juízo com maior facilidade, julgam-se processos em 

maior quantidade e dispõe-se de menos tempo para a análise qualitativa de cada 

causa. Talvez por isso, os recursos são vistos como um passo quase natural e as 

sentenças revelam-se, como regra, recorríveis e ineficazes até a reanálise recursal. 

Na família da Common Law dá-se outra dinâmica. Nela o conteúdo do 

Acesso aos Tribunais não se liga a uma metodologia dogmática, mas a uma análise 

casuística, prática e conectada à administração da justiça, fixando-se em função 

do alcance dado a tal princípio em casos concretos (principle of case). A tarefa leva 

em conta os padrões gerais existentes, a natureza do interesse cuja proteção é 

buscada, a estrutura do sistema e os mecanismos de soluções de tensões presentes 

no ordenamento jurídico2071. As decisões baseadas nesses aspectos formam 

precedentes que moldam a aplicação em casos futuros (stare decisis)2072. Nota-se 

um ingrediente discricionário, próprio da Common Law, também no juízo da 

Acessibilidade ao Judiciário, reconhecendo-se aos juízes certa margem de liberdade 

para a seleção da própria adjudicatory authority, inclusive por meio das doutrinas de 

                                            
2069 Conferir O Capítulo 1 desta Tese, em especial os itens 1.5.3 e 1.5.5, respectivamente. 
2070 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 48-49.  
2071 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 98.  
2072 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 107.  
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justiciabilidade2073. O juiz verifica “nel caso concreto la convenienza e l’opportunità di 

esercitare la giurisdizione attribuitagle in astratto dalla legge”2074 e pode rejeitar 

demandas frívolas, absurdas, vexatórias ou as que tendam a um uso abusivo da 

Jurisdição2075, numa espécie de filtro voltado a eliminar casos sem fundamentos2076. 

Passando por algo como uma triagem, os casos são mais bem selecionados e 

julgados com tempo e qualidade. Conferem-se assim maiores confiança e eficácia à 

sentença, encarando-se em bases mais estritas as possibilidades e efeitos recursais.   

A espinha dorsal que sustenta o Acesso à Justiça (lato sensu), sobretudo 

aos Tribunais, é diferente em cada uma das famílias. Qual delas tem características 

mais adequadas para lidar com temas cruciais como a Judicialização, o Ativismo 

Judicial, o papel da Jurisdição em regimes democráticos e os desafios quantitativos 

que põem em crise a função jurisdicional? Referidos temas, que habitam o 

environment jurídico contemporâneo, estão intimamente conectados e requerem 

atitudes atuais e apropriadas do Poder Judiciário. Pensá-los em conjunto, 

notadamente num contexto de progressivo avizinhamento entre as famílias jurídicas, 

pode configurar uma alternativa interessante, sem excluir outras, na busca de novos 

caminhos, proporcionando contribuições válidas e promissoras para tais problemas.  

4.3.4. Aproximações entre Civil Law e Common Law. 

O mundo ocidental vivencia, após o ápice da separação entre os modelos 

no início de 1.8002077, uma notória jornada de aproximação entre as duas 

principais famílias jurídicas. Membros de uma história e uma cultura próximas, Civil 

Law e Common Law interagem com “múltiplos contatos e influências recíprocas”2078. 

Os complexos intercâmbios chegam ao ponto de atenuar vários dos contrastes 

tradicionais que, ao longo tempo, serviram para descrever os elementos que 

                                            
2073 Conferir Capítulo 1, item 1.5.4 desta tese. 
2074 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 240. Tradução livre: “(...) no caso concreto a 
conveniência e oportunidade de exercitar a jurisdição atribuída em abstrato pela lei”. 
2075 Sobre o tema: BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 224. 
2076 A respeito: BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 229. 
2077 FERRARI, Giuseppe Franco. Civil law e << common law >>: aspetti pubblicistici. In: CARROZZA, 
Paolo; GIOVINI, Alfonso di; e FERRARI, Giuseppe Franco (a cura di). Diritto costituzionale 
comparato. v. 2. Roma: Laterza, 2014. p. 782-787. 
2078 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 25.  
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diferenciam uma da outra2079. Fala-se, então, em “forze omogeneizzanti” “che hanno 

di fatto avvicinato le due famiglie”2080 ou em um “movimento grandioso de unificação 

jurídica”, que está “operando de maneira convergente em ambas as partes”2081 e dá 

contributos, de forma significativa e variada, para o aprimoramento dos sistemas2082. 

A rota de convergência é percorrida por inúmeras avenidas. A primeira, e 

talvez principal delas, opera bem no cerne da distinção clássica: as fontes do 

direito2083. Nos países da Common Law, constata-se o crescimento do direito 

legislado2084, dos statutes e regulações administrativas2085. Para além disso, vê-se 

uma certa relativização da força obrigatória dos precedentes (stare decisis)2086 

através de institutos como distinguishing, overruling, anticipatory overruling e 

prospective overruling, bem como da descaracterização da ratio decidendi, 

reconfigurando-a como se fosse mero obiter dictum2087. Tais tendências se firmam 

com maior ênfase nos Estados Unidos, mas também se fazem presentes na 

Inglaterra2088 e em outros países. Por isso, não tem sido “dificile accorgersi che le vie 

aperte ai giudici per discostarsi dai loro obblighi di fedeltà ai precedenti sono tali da 

conferir loro poteri in pratica non dissimili da quelli dai loro colleghi continentali”2089. 

Em contrapartida, presencia-se na Civil Law um fenômeno inverso de perda do 

                                            
2079 TARUFFO, Michele. Observações sobre os modelos processuais de civil law e de common law. 
Revista de Processo São Paulo, RT v.110, abr. 2003, p. 141-158. p. 152-153. 
2080 FERRARI, Giuseppe Franco. Civil law e << common law >>: aspetti pubblicistici. In: CARROZZA, 
Paolo; GIOVINI, Alfonso di; e FERRARI, Giuseppe Franco (a cura di). Diritto costituzionale 
comparato. p. 789. Tradução livre. “forças homogeneizantes”, que “de fato avizinharam as duas 
famílias”. 
2081 CAPPELLETTI, Mauro. O processo civil italiano no quadro da contraposição civil law – common 
law (apontamentos histórico-comparativos). Revista da AJURIS. Porto Alegre: v. 32, n. 100, p. 409-
442, 1974. p. 442. 
2082 FLORENCIO, Renata Cordeiro Uchoa. Breves apontamentos sobre common law e aplicação do 
sistema de precedentes no Brasil. Publicações da Escola da AGU. p. 348. 
2083 CRUZ, Paulo Márcio; BODNAR, Zenildo. A commonlização do direito positivo, o ativismo judicial e 
a crise do Estado. Revista Novos Estudos Jurídicos – Eletrônica. vol. 21, n. 3, p. 1.332-1.351. set-
dez 2016. p. 1.343. Disponível em: < www.univali.br/periodicos >. Acesso em 14 de abril de 2019. 
2084 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 155-156. 
2085 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. p. 352. 
2086 MATTEI, Ugo. Precedente giudiziario e stare decisis. Digesto delle discipline privatistiche. p. 
159. 
2087 Sobre tais institutos como técnicas para desviar-se do precedente, conferir item 2.2.3 desta Tese. 
2088 Sobre o tema: MATTEI, Ugo. Precedente giudiziario e stare decisis. Digesto delle discipline 
privatistiche. p. 149. 
2089 MATTEI, Ugo. Precedente giudiziario e stare decisis. Digesto delle discipline privatistiche. p. 
159. Tradução livre: não tem sido “(...) difícil ver que os caminhos abertos aos juízes para desviar de 
suas obrigações de fidelidade aos precedentes são de molde a dar-lhes poderes, na prática, não 
muito diferentes dos de seus colegas do continente”. 
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espaço das leis e de lentidão da produção legislativa2090, acompanhado da expansão 

do papel dos juízes e do direito jurisprudencial. Atribuem-se efeitos vinculantes (stare 

decisis) a decisões proferidas em controle de constitucionalidade2091, em 

determinados recursos com matéria repetitiva ou de repercussão mais ampla2092, em 

súmulas vinculantes e noutros institutos esparsos nos sistemas vinculados a tal 

família2093. Mesmo fora das situações de vinculação, os precedentes vêm sendo 

crescentemente reproduzidos, dentro da Civil Law, como fundamentos para a 

aplicação do direito aos novos casos2094, às vezes até com mais intensidade do que 

a lei. É certo que são conservadas algumas diferenças entre os sistemas de 

precedentes da Common Law, de produção do direito caso-a-caso a partir dos fatos, 

e aqueles instituídos em países da Civil Law, fundados em teses gerais e abstratas 

construídas com olhar prospectivo. Nos primeiros é como se decisões do passado 

fossem utilizadas para moldar o presente, enquanto, nos segundos, é como se o 

presente viesse a governar o futuro2095. Todavia, é inegável o crescimento do direito 

jurisprudencial no domínio do direito legislativo e vice-versa, o que os faz convergir. 

O controle de constitucionalidade (judicial review) é mais um campo 

em que as famílias vêm se amalgamando2096 e que, nas duas, pratica um papel 

fundamental2097, equiparado em importância. A tradição da Common Law, atrelada 

                                            
2090 MATTEI, Ugo. Precedente giudiziario e stare decisis. Digesto delle discipline privatistiche. p. 
160. 
2091 MATTEI, Ugo. Precedente giudiziario e stare decisis. Digesto delle discipline privatistiche. p. 
149-150. 
2092 FLORENCIO, Renata Cordeiro Uchoa. Breves apontamentos sobre common law e aplicação do 
sistema de precedentes no Brasil. Publicações da Escola da AGU. p. 345. 
2093 No Brasil, por exemplo, reforma constitucional instituiu as chamadas súmulas vinculantes, 
editadas pelo Supremo Tribunal Federal e obrigatórias para os órgãos do Judiciário e da 
Administração Pública (art. 103-A da Constituição), e foi editado o Novo Código de Processo Civil (Lei 
n. 13.105/15), com institutos novos e outros revisitados como recursos repetitivos, incidente de 
resolução de demandas repetitivas e incidente de assunção de competência. Sobre tais reformas, 
para cuja análise não há aqui espaço, e o avizinhamento que elas promovem entre as famílias, ver: 
THEODORO JÚNIOR, Humberto. Common law e civil law: aproximação: papel da jurisprudência e 
precedentes vinculantes no novo Código de Processo Civil: demandas repetitivas. Revista Magister 
de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v.12, n.71, p. 5-18, mar./abr. 2016. p. 06. 
2094 SHAPIRO, Martin. The success of judicial review and democracy. In: SHAPIRO, Martin; SWEET, 
Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 168. 
2095 THEODORO JÚNIOR, Humberto. Common law e civil law: aproximação: papel da jurisprudência 
e precedentes vinculantes no novo Código de Processo Civil: demandas repetitivas. Revista 
Magister de Direito Civil e Processual Civil. p. 06. 
2096 A propósito, item 3.1 desta Tese. 
2097 Sobre o tema: FERRARI, Giuseppe Franco. Civil law e << common law >>: aspetti pubblicistici. In: 
CARROZZA, Paolo; GIOVINI, Alfonso di; e FERRARI, Giuseppe Franco (a cura di). Diritto 
costituzionale comparato. v. 2. Roma: Laterza, 2014. p. 791-792.. 
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a um judicial review difuso exercido em cada caso concreto, vem incorporando 

signos de abstração próprios do modelo concentrado da Civil Law, em que, ao 

menos em sua representação pura, as Cortes confrontam a lei com a Constituição 

sem se ocuparem de solucionar o caso específico2098. Em certas hipóteses, passa-

se a admitir na Common Law a invocação do controle de constitucionalidade na falta 

de um case or controversy e prévio à aplicação da lei2099. Isso ocorre, por exemplo, 

por meio das preliminary injunctions, dos declaratory jugdments e dos facial 

challenges2100. Da mesma forma, a possibilidade de seleção de casos através de 

ideias como political questions, advisory opinions, standing, ripeness, mootness, 

desuetude, vagueness, non delegation e clear statement, ou mediante, ainda, o writ 

of certiorari, tem contribuído para transformar o modo como o judicial review é 

desempenhado no modelo difuso da Common Law2101, já que, decidindo poucas e 

selecionadas questões, as Cortes tendem a desgarrar-se do caso para centralizar-se 

na interpretação das normas, fazendo-se mais abstratas2102. Em sentido oposto, 

vários sistemas do mundo da Civil Law instituíram um modelo misto de controle de 

constitucionalidade, no qual, ao lado do controle concentrado puro e abstrato, foi 

incorporado um controle difuso, suscetível de exercício por qualquer juiz no caso 

concreto, que é próprio da família da Common Law. Ademais, os Tribunais 

Constitucionais da Civil Law absorveram modos de investidura e nomeação próprios 

de magistrados da Common Law, o que igualmente atenua as diferenças2103 quanto 

às interações com o ambiente externo como contigenciador das decisões. Portanto, 

também no judicial review as convergências chamam a atenção em termos 

comparativos2104, tornando ainda mais compartilhados problemas clássicos da teoria 

jurídica, a exemplo das fronteiras entre judicar e legislar, positiva ou negativamente. 

Outra importante confluência associa-se às características dos 

processos judiciais. Na Common Law o processo costuma vestir, na essência, 

                                            
2098 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract review and judicial law making. In: SHAPIRO, 
Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 345. 
2099 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract and concrete review in the United States. In: 
SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 348. 
2100 A propósito, item 3.1 desta Tese. 
2101 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 321.  
2102 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 138.  
2103 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 97. 
2104 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract and concrete review in the United States. In: 
SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 363. 
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uma roupagem adversarial (adversary system). Como consequência, o controle do 

andamento processual e a gestão das provas cabem prioritariamente aos litigantes, 

havendo, ainda, o predomínio da oralidade, a concentração dos atos processuais e 

uma baixa preocupação com a coincidência entre os fatos apresentados pelas 

partes e aqueles efetivamente ocorridos2105. Sensivelmente distinto, o processo na 

Civil Law aproxima-se de um protótipo inquisitivo2106, em que o juiz desempenha um 

papel mais ativo na direção do feito e tem poderes autônomos de iniciativa 

probatória, prevalecendo um procedimento escrito e sem concentração de atos2107. 

Essas diferentes figurações, porém, são hoje mais místicas do que reais. Na família 

de berço inglês, a imagem do juiz como árbitro passivo e desinteressado, cuja 

função cingia-se a acompanhar o embate e sancionar comportamentos ilícitos ou 

desleais, transformou-se consideravelmente. Nos Estados Unidos, emergiu a partir 

dos anos 70 a figura do managerial judge, no lugar da concepção de juiz como 

passive empire2108. Na Inglaterra, com o advento das Rules of Civil Procedure de 

1999, introduziu-se a noção de case management, segundo a qual “Ultimate 

responsability for the control of litigation must move from litigants and their legal 

advisers to the court”2109, a quem se faculta indicar às partes os fatos probandos e 

determinar a natureza e o modo de produção das provas, entre outros poderes 

instrutórios2110. Além disso, o crescimento dos atos, provas e processos escritos2111 

e a divisão dos procedimentos da Common Law em duas fases, pre-trial e trial, a 

primeira comumente desdobrada em várias passagens, fragilizam a representação 

do processo como uma audiência concentrada em que colhida prova oral e proferida 

sentença2112. Processo adversarial, concentração e oralidade, assim, esmaecem. Já 

a Civil Law percorre uma veia distinta: percebe-se um fortalecimento da participação 

                                            
2105 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A revolução processual inglesa. Revista de processo. São 
Paulo: RT, v. 118. p. 75-88, novembro de 2004. p. 76-77. 
2106 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 159.  
2107 TARUFFO, Michele. Observações sobre os modelos processuais de civil law e de common law. 
Revista de Processo. p. 144-145. 
2108 TARUFFO, Michele. Observações sobre os modelos processuais de civil law e de common law. 
Revista de Processo. p. 147. 
2109 WOOLF, Lord. Access to justice. p. 14. Tradução livre: “A responsabilidade final pelo controle 
dos litígios deve mover-se dos litigantes e seus representantes para o Tribunal”. 
2110 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A revolução processual inglesa. Revista de processo. p. 82. 
2111 TARUFFO, Michele. Observações sobre os modelos processuais de civil law e de common law. 
Revista de Processo. p. 144. 
2112 TARUFFO, Michele. Observações sobre os modelos processuais de civil law e de common law. 
Revista de Processo. p. 147-149. 
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dos litigantes na condução dos procedimentos, nas soluções consensuais e na 

gestão e produção das provas, inclusive por meio da inquirição direta de 

testemunhas (cross-examination). Como claro exemplo nessa direção, pode-se citar 

o novo Código de Processo Civil brasileiro2113. Ainda, vê-se que em diversos 

sistemas tem sido reservado um vasto campo à oralidade, mediante variadas formas 

de debate oral, coleta de provas e julgamentos concentrados em audiências2114, ao 

lado de um gênio eficientista. Processo inquisitivo, escrito e desdobrado em atos 

processuais, então, tornam-se atributos relativizados. Outro fator de abrandamento 

das contraposições é a predisposição à extinção ou redução, na Common Law, dos 

júris nas causas cíveis2115, e as discussões sobre a incorporação, em sistemas da 

Civil Law, de institutos de negociação de culpa2116 análogos ao plea bargain, em 

infrações de menor potencial ofensivo e até no crime organizado. Tantos encontros 

lançam em crise os modelos descritivos que, durante um longo período, 

esquematizaram atributos clássicos dos processos da Common e da Civil Law2117. 

Paralelamente ao acercamento das famílias em aspectos estruturais 

como as fontes do direito, o controle de constitucionalidade (judicial review) e os 

modelos de processo judicial, outras hipotenusas encurtam as distâncias. Passa-se 

a mencioná-las a seguir, novamente sem pretensões exaustivas. Países da Civil 

Law e até Cortes Internacionais, como visto2118, passaram a validar medidas 

restringindo o cabimento de recursos às Cortes de vértice2119, com institutos que 

autorizam, com alguma zona de discricionariedade e à semelhança do writ of 

                                            
2113 O Novo Código de Processo Civil do Brasil (Lei n. 13.105/15), já referenciado nesta Tese, prevê 
audiências preliminares obrigatórias para fins de conciliação, sem participação do juiz (art. 334), 
regula a inquirição das testemunhas pelo sistema adversarial da cross-examination (art. 459), admite 
negócios processuais com fins de calendarização (art. 191), redução de prazos (art. 222, §1º) e 
escolha de mediadores ou peritos (arts. 168 e 461), bem como comporta delimitações convencionais 
de objetos de cognição (art. 357, §2º) e convenções processuais gerais (art. 190), entre outras coisas. 
A propósito: HASELOF, Fabíola Utzig. Jurisdições mistas: civil law et common law. Revista de 
Processo. São Paulo, v. 42, n. 270, p. 385-406, ago./2017. p. 399.  
2114 TARUFFO, Michele. Observações sobre os modelos processuais de civil law e de common law. 
Revista de Processo. p. 144. Ainda: MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A 
tradição da civil law. p. 157. 
2115 TARUFFO, Michele. Observações sobre os modelos processuais de civil law e de common law. 
Revista de Processo. p. 149. 
2116 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 179.  
2117 TARUFFO, Michele. Observações sobre os modelos processuais de civil law e de common law. 
Revista de Processo. p. 155. 
2118 A respeito: PANIZZA, Saulle. Il ricorso diretto dei singoli. In: ANZON, Adele; CARETTI, Paolo; 
GRASSI, Stefano (a cura di). Prospettive di accesso alla giustizia costituzionale. p. 113. 
2119 BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. p. 307-309.  
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certiorari2120, uma seleção mais livre e flexível2121 dos casos. Por outro lado, firma-se 

na Common Law uma inclinação recente ao incremento do papel da doutrina2122. 

Sistemas de Civil Law e Common Law compartem, embora com algumas 

especificidades e diferenças de grau, questões críticas como a Judicialização2123 e 

o Ativismo Judicial2124, deparando-se com discussões cada vez mais semelhantes 

no que se refere à função judicial e ao poder criativo dos juízes no regime de 

separação dos poderes. Alerta-se, talvez com certo exagero, que isso faz com que a 

maior distinção entre as famílias não esteja no que os juízes efetivamente fazem, 

“mas no que o folclore dominante lhes diz sobre o que deve ser feito”2125. Em cada 

família, verifica-se uma penetração contínua de teorias e experiências da outra, 

compondo um rico cabedal teórico e prático, útil a ambas, acerca das qualidades 

que uma decisão jurisdicional deve ter para que possa cumprir adequadamente seu 

sacerdócio na democracia2126. Afirmação parecida pode ser lançada, com ressalvas 

e temperamentos, no que diz respeito aos desafios quantativos da Jurisdição: tais 

problemas são, em alguma medida, comuns às famílias, mas não se deve perder de 

vista que, na Civil Law, em razão dos paradigmas e da concepção de Acesso à 

Justiça (lato sensu) ali vigentes2127, tal problema assume ares bem mais dramáticos. 

As famílias, enfim, dialogam cada vez mais intensa e variadamente. 

4.3.4.1. Intercâmbios, Acesso à Justiça e Equilíbrio Democrático. 

Chega-se, aqui, à parte medular da Tese. Todos os pensamentos 

desenvolvidos até o momento, e entre si entrelaçados, culminam em uma 

proposição que se pretende inédita2128: sustenta-se a possibilidade de que, dentro 

                                            
2120 OLIVEIRA, Maria Ângela Jardim de Santa Cruz; GAROUPA, Nuno. Stare decisis e certiorari 
chegam ao Brasil: uma abordagem pela análise econômica do direito. Revista Brasileira de Direito 
Processual - RBDPro, Belo Horizonte, v. 21, n. 84, p. 155-201, out./dez. 2013. 
2121 A respeito: PANIZZA, Saulle. Il ricorso diretto dei singoli. In: ANZON, Adele; CARETTI, Paolo; 
GRASSI, Stefano (a cura di). Prospettive di accesso alla giustizia costituzionale. p. 113. 
2122 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 92.  
2123 Item 2.1 e subitens do presente Trabalho. 
2124 Item 2.2.1 do presente Trabalho. 
2125 MERRYMAN, John Henry; PÉREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradição da civil law. p. 79.  
2126 Item 3.1 e subitens do presente Trabalho. 
2127 Item 4.3.3 e Capítulo 1 desta Tese, em especial os itens 1.5.3 e 1.5.5. 
2128 A proposta de Tese aqui trabalhada quer ser original na medida em que empresta ao Acesso à 
Justiça uma abordagem diferente da verificada nos estudos existentes sobre o assunto, concluindo 
com uma proposição inédita. O caráter inovador não está na sugestão de que é necessário rever as 
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do itinerário de aproximação entre Civil e Common Law, isto é, “dessas potentes e 

múltiplas tendências convergentes” que ganham ímpeto2129, passem a ser inseridas, 

também, as concepções sobre o Acesso à Justiça (lato sensu) e especificamente ao 

Poder Judiciário, inclusive nos reflexos em sua coordenação com o Acesso aos 

Direitos. A absorção, pela Civil Law, da forma de pensar e do espírito da Common 

Law, mais práticos, preocupados com a administração judiciária, menos presos a 

abstrações dogmáticas e investidos uma maior discricionariedade judicial, pode 

fornecer à família continental alternativas teóricas e práticas mais completas perante 

novas questões como a Judicialização, o Ativismo Judicial e os desafios qualitativos 

e quantitativos da Jurisdição, até então não levadas em conta, de modo decisivo, 

nos principais marcos teóricos. A proposição mostra-se relevante por aprimorar a 

visão estabelecida na Civil Law, excessivamente idealizada, artificial, apartada dos 

fatos e da vida judiciária e dogmatizada em sua noção de direito subjetivo abstrato. 

A proposição ainda carrega a virtude de abrir um caminho amplo, que não 

incorpora fórmulas fechadas como um dado imutável, mas afigura-se compatível 

com interpretações inovadoras e/ou com a instituição legislativa de medidas 

concretas, entre as quais os filtros de admissibilidade2130 e outras, que podem ser 

introduzidas longe de radicalismos, em sintonia com o núcleo essencial do direito de 

Acesso2131. O caráter aberto da proposição favorece, também, a experimentação de 

diversas medidas com ela afinadas, além de permitir a recepção de outros avanços 

da Common Law, e, reciprocamente, a criação, na Civil Law, de normas ou de 

interpretações que possam servir à primeira, numa contribuição circular e recíproca. 

Não se negligencia a problemática da transplantação. Modelos, 

                                                                                                                                        
plataformas do Acesso à Justiça (lato sensu), pois já existem outros estudos que apontam para tal 
cenário. A originalidade está, em verdade, no rastreamento do padrão que conduziu ao estado do 
conhecimento sobre o tema, que encontra terreno fértil e se exponencia na família da Civil Law, 
bem como na forma como se dá, na Civil e na Common Law, a articulação entre o assunto e os 
problemas da Judicialização, do Ativismo e do exercício da Jurisdição em regimes democráticos, 
em contextos carregados de overload. A parte propositiva busca, em tal quadro, trazer o ineditismo 
de sustentar que o pensamento sobre o Acesso à Justiça (lato sensu) na Civil Law deve incorporar 
algumas das características gerais encontradas na Common Law, seguindo a tendência na qual as 
famílias jurídicas se aproximam em outros aspectos, movimento que pode contribuir para medidas 
interpretativas e legislativas geradoras de um maior equilíbrio democrático e uma melhor 
coordenação entre Acesso ao Judiciário e o Acesso aos Direitos, como se exporá. Os intercâmbios 
ainda permitem que as trocas entre as famílias prossigam numa evolução contínua e de mão dupla. 
2129 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? p. 133. 
2130 Sobre o tema, conferir o item 4.2.1 desta Tese. 
2131 Acerca do assunto, ver o item 4.2.1.3 da presente Tese. 
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concepções, instituições, regras, princípios e “dispute resolution strategies that seem 

effective in other legal cultures may not transplant well to our own”2132. É natural que, 

se cada sociedade tem uma cultura jurídica própria, um padrão de ideias, 

pensamentos e atitudes perante a lei e as instituições, não se possa simplesmente 

“pluck a rule or institution out of one society and transplant it to another”2133. Todavia, 

tal truísmo não obsta que experiências jurídicas de outros sistemas migrem ou sejam 

adaptadas para a solução de problemas alienígenas, inclusive em matéria de Acesso 

à Justiça (lato sensu), litigância e resolução de conflitos2134. Isso é possível a partir 

do instante em que o direito é apreendido não tanto do ponto de vista de relativismos 

culturais, mas como ciência que, a exemplo da tecnologia, da medicina e da 

química, exibe algumas máximas gerais que “freely cross national boundaries” e 

“can be brought into a country (and taken out) like other commodities”, o que pode 

catalisar a evolução dos sistemas jurídicos2135. Esse ponto de vista é poderoso e se 

justifica, nas teorias e nas práticas na área do direito, “when they are simple and 

general, or when they are not technically tied to a particular set of institutions for 

support”. É que, embora cada sistema jurídico tenha valores e princípios específicos, 

a maior parte de tais sistemas compartilha normas fundamentais comuns2136 que 

interagem e podem ser veiculadas por mecanismos afins, os quais têm o efeito de 

aproximar as instituições jurídicas dos diversos sistemas positivos2137. Dentro desse 

escopo mais geral e de afinidades comuns, as transposições tendem a ser propícias 

e promissoras. Fora desses domínios mais amplos, a formulação de regras 

específicas de transposição mostra-se difícil2138, uma vez que, nos detalhes, só as 

                                            
2132 RHODE, Deboah L. Access to justice. p. 39. Tradução livre: “estratégias de resolução de 
conflitos que parecem efetivas em outras culturas jurídicas podem não ser bem transportadas à 
nossa”. 
2133FRIEDMAN, Lawrence M. Access do Justice: social and historical context. In: CAPPELLETTI, 
Mauro; WEISNER, John. Access to justice. v II. book I. p. 29. Tradução livre: “arrancar uma regra ou 
instituição de uma sociedade e transplantar para outra”. 
2134 RHODE, Deboah L. Access to justice. p. 39. 
2135FRIEDMAN, Lawrence M. Access do Justice: social and historical context. In: CAPPELLETTI, 
Mauro; WEISNER, John. Access to justice. v II. book I. p. 29. Tradução livre: “atravessar livremente 
as fronteiras nacionais” e “podem ser trazidas para um país (e retiradas) como outras mercadorias”. 
2136 BARAK, Aharon. The judge in a democracy. p. 58. 
2137 MENDONÇA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e à justiça. p. 100.  
2138FRIEDMAN, Lawrence M. Access do Justice: social and historical context. In: CAPPELLETTI, 
Mauro; WEISNER, John. Access to justice. v II. book I. p. 32. Tradução livre: “quando são simples e 
gerais, ou quando não estão tecnicamente amarradas a um conjunto particular de instituições de 
apoio”. 
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experiências reais podem demonstrar o sucesso ou insucesso dos intercâmbios2139. 

O que se está a propor, então, é que as já conhecidas interfaces entre as 

duas famílias jurídicas, que fazem parte da mesma tradição ocidental, passem a 

abranger o aproveitamento, pela Civil Law, da maneira de ser e das feições gerais 

do Acesso à Justiça (lato sensu), e mais detidamente do Acesso ao Poder Judiciário, 

presentes na Common Law. Trata-se de tema que desfruta de acentuado destaque 

em ambas, sendo objeto de preocupações compartilhadas e em relação ao qual não 

há, apesar das diferenças, especificidades que tornem a transposição incompatível. 

Existe uma larga artéria para testes e evoluções, sem que se incorra em xerocópias 

descontextualizadas e sem que instituições particulares revelem a impossibilidade 

de uma similar penetração. Os efeitos reais da proposição, a qual, como visto, é 

admissível em teoria (law in books), inclinam-se a ser positivos e deverão passar 

pela lâmina da prática (law in action), que, de resto, é determinante para a análise 

do funcionamento e do enquadramento das famílias jurídicas2140. Pressupõe-se 

também, além de alterações legislativas, um processo de amadurecimento dos 

costumes e da prática jurídica, que pode demandar tempo, inclusive para que as 

diferentes características das famílias e Constituções possam adaptar-se. Cuida-se 

de uma reformulação que atua nas bases do Acesso à Justiça (lato sensu), com 

efeitos superiores a reformas pontuais, cuja eficácia é paliativa. A partir dessa nova 

visão de fundo é possível intentar reformas mais ousadas, que poderão ser 

acomodadas num novo paradigma. Ademais, tal sugestão pode ser recebida como 

uma opção epistemológica adicional a uma grande parcela das discussões 

contemporâneas, que costuma gravitar em torno da hermenêutica e dos limites para 

a aplicação do direito, mas que não tem sido suficiente para lidar com os problemas 

atuais. Os marcos teóricos sobre o Acesso à Justiça, afinal, precisam ser articulados 

com os desafios da Ciência Jurídica, como a Judicialização e o Ativismo Judicial, os 

debates sobre o papel da Jurisdição na Democracia e a crise quantitativa da Justiça, 

o que requer novas perspectivas para o estudo do tema. Apresenta-se, nesse 

                                            
2139FRIEDMAN, Lawrence M. Access do Justice: social and historical context. In: CAPPELLETTI, 
Mauro; WEISNER, John. Access to justice. v II. book I. p. 30.  
2140 FERRARI, Giuseppe Franco. Civil law e << common law >>: aspetti pubblicistici. In: CARROZZA, 
Paolo; GIOVINI, Alfonso di; e FERRARI, Giuseppe Franco (a cura di). Diritto costituzionale 
comparato. v. 2. Roma: Laterza, 2014. p. 798. 
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quadro, uma rota comum que permita às famílias jurídicas evoluir face a tais temas. 

Em resumo ao que restou exposto nas linhas acima tem-se que as 

visões tradicionais sobre o Acesso à Justiça (lato sensu) encontram-se em crise. Tal 

crise agrava-se quando ambientalizada na família da Civil Law. Uma possível 

alternativa para a amenização consiste na incorporação do modo de pensar e da 

visão de Acesso existentes na Common Law, os quais, por sua vez, também são 

suscetíveis de aprimoramento, evolução e transposição, num fluxo de duplo 

sentido vetorial. Com isso, perde espaço uma noção dogmática de direito subjetivo, 

abstrata, idealizada e divorciada da prática, como é próprio da Civil Law. Em seu 

lugar, adentra uma concepção mais prática, discricionária e preocupada com a 

administração judiciária, característica da Common Law. Essa nova fisionomia reduz 

o abismo entre o direito e a realidade do Acesso à Justiça (lato sensu). Ela também 

é receptiva a ideias como os crivos de admissibilidade e outras perspectivas 

conexas2141, sendo compatível, ainda, com inúmeros possíveis desenvolvimentos 

interpretativos e legislativos nas duas famílias. Essa nova visão, com os crivos e 

outras possíveis medidas, ao permitir o filtro no ingresso de ações políticas, frívolas, 

triviais, predatórias ou de algum modo nocivas à Jurisdição, tende a fortalecer o 

papel de outras instituições e instâncias decisórias, refletindo nas relações entre os 

poderes, entre si e com a cidadania, e no exercício da cidadania. Ela também se 

inclina a promover um balanço entre o Acesso ao Poder Judiciário e o Acesso aos 

Direitos, que se sinergizam na equação do Acesso à Justiça (lato sensu). Por fim, 

ela propende a regular os problemas qualitativos e quantitativos da Jurisdição. E ao 

operar nessas frentes, mantendo o núcleo essencial do direito de Acesso, ela se 

predispõe a gerar condições a um maior Equilíbrio Democrático, hoje quebrantado. 

 

                                            
2141 Ver item 4.2.1.2 desta Tese. 



 

 

CONCLUSÕES 

O problema delimitado para a pesquisa consistiu no seguinte: os 

principais marcos teóricos sobre o Acesso à Justiça (lato sensu), sobretudo no 

modelo teórico dominante na Civil Law e com ênfase no Acesso ao Judiciário, são 

adequados para um funcionamento equilibrado das democracias contemporâneas? 

A fim de investigar tal questão e, caso confirmadas as hipóteses 

vislumbradas2142, prescrever uma solução original e inédita, a pesquisa foi dividida 

em 4 Capítulos, cujos principais elementos e conclusões2143 passam a ser expostos. 

O Capítulo 1 procurou retratar o estado da arte do Acesso à Justiça (lato 

sensu). Duas possíveis perspectivas foram identificadas: uma jurídico-processual, 

atrelada à efetividade do processo como instrumento de resolução de conflitos, e 

outra democrático-institucional, ligada ao papel do sistema jurídico e da instituição 

judiciária em regimes democráticos. Na Tese priorizou-se a segunda, sem descurar 

da primeira, sempre que oportuna. Além dessas perspectivas, também foram 

encontradas e diferenciadas duas concepções de Acesso à Justiça: o Acesso ao 

Poder Judiciário e o Acesso aos Direitos. Enquanto aquele cuida das condições 

de acessibilidade aos órgãos jurisdicionais para a aplicação judicial de direitos, este 

privilegia a fruição de direitos em espaços extrajudiciais, desde que efetivos. E na 

dinâmica do Acesso à Justiça (lato sensu) insere-se a coordenação entre esses dois 

locus. Ou seja: o modo como o aumento ou a redução do Acesso ao Judiciário pode 

influenciar no aumento ou redução do Acesso aos Direitos, sendo válida a recíproca. 

Os marcos teóricos investigados, consistentes no Projeto de Florença 

(The Florence Project) e na obra do Observatório Permanente da Justiça 

Portuguesa (OJP), permitiram detectar uma característica central das teorizações 

sobre o Acesso à Justiça (lato sensu): independentemente das perspectivas e das 

concepções empregadas, existe uma espécie de padrão metodológico na 

abordagem do tema. Tal padrão consiste em descrever as causas econômicas, 

sociais, jurídicas, culturais e políticas que obstam o Acesso, para que, na sequência, 
                                            
2142 As hipóteses para o problema estão descritas na Introdução e serão resgatadas, na sequência, 
após o resumo das principais conclusões, podendo-se notar, ao final, que elas foram confirmadas. 
2143 A síntese das conclusões da investigação não repete a integralidade das referências empregadas 
em sua construção, as quais constam do texto completo. 
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ocorra a prescrição de respostas tidas como apropriadas para removê-las, seja no 

viés do Acesso ao Poder Judiciário, seja no ponto de vista do Acesso ao Direito, seja 

em ambos em coordenação. Similar standard, dominante especialmente na família 

jurídica da Civil Law, pôde ser aferido tanto nos marcos teóricos quanto em diversas 

outras fontes bibliográficas pesquisadas, partindo-se, em geral, da pressuposição 

firmada na década de 1970 de que há déficits de Acesso ao Judiciário e aos Direitos, 

bem como de que tais déficits devem ser removidos numa filosofia de welfare state.  

Um quadro descritivo adequado requeria, ainda, o mergulho em sistemas 

internacionais e constitucionais. Daí a análise da Declaração Universal dos 

Direitos do Homem, da Convenção Europeia dos Direitos do Homem, da Convenção 

Americana Sobre Direitos Humanos, da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos 

Povos, da Carta de Direitos Fundamentais da União Europeia e do Tratado Sobre o 

Funcionamento da União Europeia, bem como da maneira como o tema é encarado 

nas respectivas Cortes Internacionais. Também daí a incursão, fundamentalmente, 

nos ordenamentos de Itália, Brasil, Portugal e Estados Unidos da América. 

Procurou-se integrar nessa atividade aspectos normativos, jurisprudenciais e 

doutrinários. A pesquisa levou a concluir, em termos gerais, que a negação pura e 

simples do Acesso à Justiça (lato sensu) é incompatível com o Direito Internacional 

tradicional, com os Direitos Humanos, com o Direito da União Europeia e com os 

Direitos Fundamentais. Contudo, apesar do prestígio de que desfruta o Acesso à 

Justiça e da tendência no sentido de protegê-lo, em nenhum dos sistemas internos e 

externos foi percebida, objetivamente, a positivação de um direito absoluto, 

admitindo-se toda uma tipologia de limitações substanciais e processuais 

decorrentes do respeito a outros direitos, do interesse público na organização dos 

serviços prestacionais e de restrições razoáveis, que não malfiram a sua essência. 

Na esfera específica do Acesso ao Judiciário, algumas conclusões 

próprias puderam ser extraídas, seja no âmbito internacional, seja no espectro 

constitucional. No plano internacional, ficou sensível a percepção de que, para a 

doutrina e as Cortes, o mais importante é assegurar a efetividade dos direitos 

humanos substanciais, ainda que essa efetivação não ocorra pela via judiciária. O 

caminho judicial é visto, em regra, como um instrumento para a proteção de outros 
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direitos e não como um fim-em-si, sendo válidas as preocupações com o 

congestionamento excessivo dos recursos jurisdicionais, que vem em prejuízo à 

efetivação dos direitos. No âmbito interno, além da conclusão acima, apurou-se 

ainda outra: os sistemas constitucionais vinculados à família da Civil Law revelam, 

tradicionalmente, uma concepção mais ortodoxa e dogmática, comparativamente à 

noção prática e discricionária própria da família da Common Law. Em face da Civil 

Law, prepondera a noção de que o ato de Acessar ao Juiz é um direito subjetivo 

abstrato ao qual, satisfeitos os pressupostos processuais e as condições da ação 

previstas em lei, não se pode negar proteção, vigendo as máximas da 

inafastabilidade do controle jurisdicional e da proibição do non liquet, ligadas à ficção 

de completude do ordenamento escrito. Perante a Common Law, por outro lado, 

notou-se um ingrediente mais discricionário no juízo da acessibilidade ao Judiciário, 

reconhecendo-se aos juízes certa liberdade na seleção da própria adjudicatory 

authority, de forma a negarem o direito de ver a ação levada a decisão ou a 

deixarem de se pronunciar sobre o mérito. Isso ocorre a partir de institutos como o 

writ of certiorari e de doutrinas da justiciabilidade como as da advisory opinions, 

standing, ripeness, mootness e political questions. Essas diferentes visões implicam 

sistemas operacionais diferenciados em relação ao Acesso ao primeiro grau e aos 

níveis recursais e repercutem, de modo direto, no papel do Judiciário em regimes 

democráticos e na forma como se deve enfrentar os sérios e atuais problemas 

qualitativo-quantitativos. O pensamento ampliativo dos marcos teóricos sobre o 

Acesso à Justiça, embora influencie ambos os regimes, possui terreno mais fértil no 

sistema da Civil Law, existindo na Common Law institutos que permitem balanceá-lo. 

Após descrever o estado da arte, a seção inicial da Tese encerrou 

trazendo à reflexão uma série de questões críticas com as quais se acredita que o 

Acesso à Justiça (lato sensu), hoje, precisa lidar. Observou-se que, se é certo que 

uma teorização contemporânea não pode desconsiderar as relevantes contribuições 

existentes até o momento, ela também não deve, aparentemente, deixar de atribuir 

um peso decisivo a novos problemas como o fenômeno da Judicialização, o Ativismo 

Judicial, o papel reservado às instituições e à cidadania num regime democrático, a 

crise quantitativa da Jurisdição, entre outros assuntos candentes. Tais assuntos, 

pouco determinantes nos marcos teóricos e no pensamento vigente, passaram a ser 
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trabalhados nos Capítulos subsequentes e restaram retomados na parte propositiva. 

O Capítulo 2 tratou da Judicialização, do Ativismo Judicial e de seu 

oposto, a Autocontenção. Em um momento primeiro, abordou-se o fenômeno da 

Judicialização, que teve impulso no Ocidente após a década de 70. Segundo os 

estudos, judicializar a política é tratar judicialmente assuntos políticos. Dois são os 

modos como isso ocorre: a Judicialização para fora, por meio da qual o Judiciário é 

acionado para decidir questões as mais diversas e suas decisões expandem-se para 

os domínios da política, ocupando-se de temas classicamente reservados ao 

Legislativo e ao Executivo; e a Judicialização desde dentro, mediante a qual os 

métodos judiciais de tomada de decisão espalham-se para instituições não-

judiciárias. Embora o segundo não fique excluído, o primeiro mostra-se o mais 

relevante para os fins da Tese. Ele pode ocorrer na decisão de macroquestões, em 

controle de constitucionalidade ou em ações coletivas, como na solução de 

microquestões, no âmbito de ações individuais sobre questões rotineiras que, pela 

força do impacto coletivo, acabam ganhando dimensões coletivas e alterando a 

ordenação social em certas direções. Trata-se, enfim, do sistema jurídico avançando 

sobre o político, ostentando a contraface de introduzir, naquele, componentes deste. 

Apurou-se que as causas da Judicialização são múltiplas e oscilam de 

acordo com a realidade política, jurídica, social, econômica e cultural de cada local. 

O fenômeno exterioriza-se de modo distinto pelo mundo. Acontecimentos históricos, 

construções teóricas, características de sistemas constitucionais, arranjos 

institucionais entre os Poderes, vícios no sistema representativo, desconfiança da 

população em relação às instituições políticas, omissões do Legislativo, déficits 

prestacionais do Executivo e tendências culturais podem ser citados como causas 

dessas variações. A análise de formas de manifestação, em diferentes sistemas, 

junto com aportes teóricos, forneceu um panorama amplo do qual foi possível extrair 

alguns efeitos que a Judicialização pode causar nas dinâmicas entre os Poderes 

em regimes democrático-representativos. Entre os efeitos foram destacados a 

tentativa de emplacar direitos pela via judicial, o aumento dos níveis de redundância 

nas deliberações públicas, a imersão no Judiciário em tarefas de Governo, o uso 

político dos Tribunais, a delegação intencional ao Judiciário de decisões 
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politicamente controvertidas e a redução dos espaços para deliberações políticas em 

razão de teia de restrições constitucionais criada pela jurisprudência. Além disso, 

verificou-se a possibilidade de politização das Cortes com a introdução do lobby nos 

Tribunais, inclusive por meio da litigância, a incorporação de posturas estratégicas 

nas decisões judiciais, o avanço da justiça criminal, o desgaste da imagem dos 

juízes como agentes sem vínculos políticos, o aumento das tensões com os demais 

Poderes, a aposta no Judiciário como ator de transformação social, o transplante 

dos métodos judiciais para outras esferas e a postura quase-legislativa das Cortes. 

A partir de tal exposição, observou-se que é difícil fechar, em uma espécie 

de saldo, os efeitos maléficos ou benéficos da Judicialização, uma vez que ambos, 

em certa medida, coexistem. Contudo, ficaram evidenciadas certas reticências ao 

fenômeno como aposta para a solução dos problemas atualmente vivenciados. 

Disso se inferiu que o caminho não passa só pela canalização empolgada e 

progressiva às vias judiciais, como tende a permitir o padrão metodológico 

ampliativo dos estudos sobre o Acesso à Justiça, devendo-se pensar em processos 

equilibrados de integração, que distribuam as funções entre os Poderes e a 

sociedade, balanceando as noções de Acesso ao Judiciário e Acesso aos Direitos. 

Como os juízes devem receber o fenômeno da Judicialização e portar-se 

em face dele? A resposta passa pela temática do Ativismo Judicial, que restou 

desenvolvida em um segundo momento, levando em consideração as características 

tanto da Common Law como da Civil Law. Na Common Law, embora haja uma forte 

tendência ao crescimento do direito legislado (statutes), os juízes ainda conservam 

um papel mais acentado na criação do direito (judge-made law), o qual resulta de 

regras, doutrinas, costumes descobertos por estudos de caso (case-law), nem 

sempre presos a um texto normativo (statutory text). Assim, as decisões atuam como 

fontes primárias do direito, ainda que constrangidas por precedentes, pelos 

costumes e por leis. Por outro lado, na Civil Law prepondera a mitologia de que o 

direito deve ser criado por meio de leis gerais, com potencial para abarcar a quase 

totalidade das situações da vida, competindo ao juiz a tarefa de aplicar esse direito 

legislado à causa em litígio, numa atividade lógica de silogismo, sem larga margem 

para atuações criativas, salvo em situações de ambiguidade ou lacuna. Contudo, a 
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despeito das distinções e diferenças de grau, em ambas as famílias é possível 

verificar a criação judiciária do direito e existem discussões bastante similares no 

que diz com o Ativismo e a resistência ao poder criativo dos juízes em democracias. 

Após considerações introdutórias sobre as origens norte-americanas e 

alguns aportes teóricos, viu-se que o termo Ativismo transmite a ideia de se agir 

como ator de transformação, o que ocorre, no campo judicial, por dois modos: pela 

superposição das preferências pessoais dos juízes às leis e aos precedentes e/ou 

pelo avanço mais direito do Judiciário sobre campos de jogo classicamente 

atribuídos ao Legislativo e Executivo. Decisões ativistas podem aparecer no direito 

público como no privado, assim como na Jurisdição constitucional e ordinária, 

perante macro e microquestões, sendo possível, ainda, que esses modos de 

Ativismo apareçam isoladamente ou figurem juntos em uma mesma decisão judicial.     

Destacou-se que, na prática, o Ativismo Judicial pode manifestar-se em 

algumas dimensões, como na interpretação da Constituição e das leis, na afirmação 

de direitos, na atividade de criação quase-legislativa do direito, na determinação de 

políticas públicas, na autoexpansão da Jurisdição, na condução dos processos, na 

superação de precedentes, em fundamentações maximalistas, em decisões 

orientadas para o resultado, no partidarismo judicial, na intensificação excessiva da 

justiça criminal, na aplicação dos direitos internacional e transnacional, entre outras.  

Como outra possível alternativa aos juízes, estudou-se a Autocontenção 

(judicial self-restraint). Ela define diversamente o papel dos juízes na aplicação do 

direito. Juízes autocontidos economizam em suas predileções pessoais, evitam 

contradizer as condutas dos demais ramos do Governo, ao menos quando não 

houver um erro claro, e invocam a prudência na interpretação da Constituição, na 

criação do direito e na imposição de políticas públicas, negando justiciabilidade às 

questões políticas. A tônica da Autocontenção, enfim, está nas atitudes de 

deferência e prudência, manifestadas nas dimensões práticas já acima registradas. 

Na comparação entre posicionamentos ativistas e contidos, foram 

consignadas certas tendências. Os primeiros costumam atribuir a si mesmos um 

papel mais amplo na democracia, enquanto os segundos tendem a ver-se, 
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primordialmente, como adjudicadores de soluções a conflitos intersubjetivos e 

normativos. Os primeiros deixam-se influenciar menos, em tese, por valores como 

estabilidade, segurança jurídica e limites institucionais, ao passo que os segundos 

lhes conferem um maior peso. Os ativistas inclinam-se a utilizar notas incidentais na 

fundamentação (obter dictum), empregar razões maximalistas e desenvolver novos 

entendimentos para proteger direitos. Os contidos, geralmente, evitam excessos nos 

arrazoados, exprimem apenas o necessário para decidir os casos e atingem seus 

objetivos usando meios judiciais já existentes. Os ativistas normalmente expandem o 

cabimento e o escopo da judicial review. Os contidos asseguram maior espaço de 

discricionariedade aos demais poderes, reconhecem o caráter residual da Jurisdição 

e reservam as hipóteses de controle judicial a situações excepcionais. Por fim, os 

juízes ativistas tendencialmente encampam uma visão expansiva sobre o Acesso ao 

Poder Judiciário e uma visão restritiva condições da ação, dos pressupostos 

processuais e das doutrinas de não-justiciabilidade. Ao contrário, os juízes contidos 

propendem a ser mais criteriosos em suas atuações, filtrar os casos que julgarão, 

selecionar suas agendas e, ainda, exigir o exaurimento de vias prévias ao Judiciário. 

Deixou-se assentado que não há uma necessária e obrigatória 

identificação entre os juízes ativistas e a filiação a todas as diretrizes acima 

expostas. O mesmo vale para os magistrados autocontidos. É inviável rotular um juiz 

como só ativista ou como exclusivamente contido. Um mesmo juiz ou uma mesma 

Corte pode reunir aspectos de Ativismo e Autocontenção. Além disso, registrou-se 

que as duas atitudes também existem em intensidades diferentes, as quais não 

dependem exclusivamente do voluntarismo individual dos juízes, mas, também, de 

conformações institucionais associadas ao grau de independência e às garantias da 

magistratura, o que se relaciona, igualmente, a temas como a forma mais ou menos 

politizada de investidura, a política remuneratória da classe, o controle e a 

formatação da carreira, a capacitação no decorrer da vida profissional, entre outros. 

Tal como na Judicialização, descabe eleger o Ativismo ou a 

Autocontenção como postura superior em abstrato. Em certos conflitos ou 

períodos históricos o comportamento ativista pode mostrar-se adequado, em outros 

a contenção talvez se mostre mais consentânea. Porém, em qualquer situação, não 
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devem os magistrados decidir por intuição, senão ter em mente os parâmetros 

teóricos que balizam a divergência e decidir conscientemente, após tudo sopesado. 

Além disso, e na mesma linha do que se registrou por ocasião dos estudos sobre a 

Judicialização, firmou-se que o complexo dilema não resta adequadamente 

solucionado com o só estímulo à abertura do Acesso ao caminho jurisdicional, como 

incentiva o padrão metodológico dos estudos sobre o Acesso à Justiça, ou, ainda, 

com a adoção de protagonismos ativistas como regra ou pauta de conduta judicial. 

Os estudos procuraram, ao longo do Capítulo, ter sempre presentes as 

distinções, semelhanças e pontos de aproximação entre as famílias da Common e 

da Civil Law. Ao término deles, anotou-se que a Judicialização e o Ativismo Judicial 

são assuntos diretamente conectados com o Acesso à Justiça. A Judicialização veio 

depois das teorizações sobre o Acesso à Justiça e intensificou as já avançadas 

discussões em torno do Ativismo Judicial, existindo entre eles um ciclo que se 

retroinfluencia. Tanto é assim que uma das formas de Ativismo é a autoexpansão 

da Jurisdição. Mas, enquanto a Judicialização e o Ativismo contam com aportes mais 

completos, que sopesam aspectos positivos e negativos e recomendam diversos 

freios para o equilíbrio, tanto na Civil quanto na Common Law, nos estudos mais 

influentes sobre Acesso à Justiça (lato sensu), e mais fortemente na Civil Law, ainda 

prepondera o pensamento anterior, quase unidirecional, voltado ao incentivo e à 

ampliação. Com isso, concluiu-se que referido pensamento deve ser compatibilizado 

com a Judicialização, o Ativismo e as complexidades que tais assuntos despertam, 

tema que restará retomado em ocasião futura e adequada no desenrolar do estudo. 

O Capítulo 3 cuidou de avaliar o constante tensionamento entre 

Jurisdição e democracia, à luz dos desafios qualitativos e quantitativos com os 

quais a função jurisdicional se depara, especialmente numa era de Acesso ampliado 

à Justiça, de Judicialização e de Ativismo. Foi assim que, inicialmente, analisou-se o 

que se chamou de desafio qualitativo, atado às qualidades ou características que as 

decisões judiciais devem ter, tanto na Jurisdição constitucional quanto na ordinária, 

para que possam cumprir adequadamente seu papel na democracia. Dentro de um 

universo teórico pós-positivista da ciência jurídica, foram abordadas as correntes 

do Substancialismo, com Mauro Cappelletti, Ronald Dworkin e Gustavo Zagrebelsky, 
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do Procedimentalismo, com John Hart Ely, Jürgen Habermas, Antoine Garapon e 

Robert Alexy, e do Pragmatismo, com Richard Posner. Em caráter complementar, 

também foram descritas teorias sobre Diálogos Institucionais, com as Virtudes 

Passivas de Alexander Bickel e o Minimalismo Judicial de Cass Sunstein. Ao fim, foi 

acentuada a importância de análises conjunturais e ecléticas sobre aludidas teorias. 

Os estudos abrangeram as famílias da Common Law e da Civil Law, 

avaliando aspectos das duas e tendo em conta suas distinções e convergências, nas 

Jurisdições ordinária e constitucional. Neste ponto, constatou-se que a Jurisdição 

ordinária não oferece novos contrastes, notando-se que as diferenças residem 

basicamente na adjudicação de normas extraídas de direito legislado ou 

jurisprudencial e nas respectivas técnicas de aplicação ou criação, já abordadas em 

momentos anteriores da Tese. Especificamente quanto à Jurisdição constitucional, 

todavia, foram oportunas algumas observações adicionais, a fim de expor as 

divergências clássicas nas concepções dos modelos de controle de 

constitucionalidade, assim como as circunstâncias que, atualmente, aproximam-nos. 

A Common Law caracteriza-se, como regra, por um modelo difuso de 

controle de constitucionalidade, herdado dos Estados Unidos, que autoriza qualquer 

juiz, a qualquer tempo, em qualquer caso e a pedido de qualquer litigante, a declarar 

a inconstitucionalidade de leis e outros atos normativos em casos concretos. Já o 

modelo concentrado, próprio dos sistemas continentais de Civil Law, como o da 

Itália, baseia-se no julgamento de leis e atos em abstrato, por uma Corte 

especializada, encarregada de salvaguardar a superioridade do texto constitucional, 

cuja decisão possui eficácia erga omnes. Por fim, existem ordenamentos em que o 

método de controle concentrado efetuado por Cortes Constitucionais coexiste, 

simultaneamente, com o controle difuso pelos demais órgãos judiciais, como se 

passa no Brasil. Aí ambos, juízes e Cortes, exercem também a Jurisdição ordinária, 

originária ou recursal, esta última com atenuações relacionadas à admissibilidade. 

Registrou-se que, não obstante essas características marcantes, não 

existe entre os referidos sistemas um gap tão grande quanto parece. A exemplo do 

que acontece em outras situações, verifica-se algo como um avizinhamento entre 

eles, em especial mediante a incorporação, pelo regime de judicial review da 
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Common Law, de elementos de abstração próprios da Civil Law, os quais permitem 

a invocação de um controle de constitucionalidade mais abstrato, na falta de um 

case or controversy e prévio à aplicação da lei. Isso ocorre, por exemplo, por meio 

das preliminary injunctions, dos declaratory jugdments e ainda dos facial challenges. 

Feitos tais esclarecimentos, passou-se a descrever o pensamento de 

importantes autores pós-positivistas no cenário jurídico mundial. Assentou-se que, 

para os fins do Substancialismo, o Judiciário atua regularmente ao garantir a 

aplicação de princípios e valores constitucionais e morais, notadamente de direitos 

fundamentais, devendo concretizar conteúdos ao proferir decisões, mesmo agindo 

criativamente, ou controlando a vontade política infraconstitucional, ou, ainda, 

suprindo omissões dos demais poderes. Por outro lado, segundo o 

Procedimentalismo, o Judiciário deve (i) performar mais como um árbitro ou 

garantidor das regras da democracia, assegurando a formação da vontade coletiva, 

preferencialmente, a outros espaços públicos ou canais legislativos eleitos para a 

representação popular. Ou, então, (ii) lidar com direitos fundamentais, princípios e 

valores por meio de procedimentos discursivos que permitam aproximar as decisões, 

argumentativamente, do consenso democrático. Por fim, anotou-se que, enquanto o 

Substancialismo enfoca o conteúdo das decisões judiciais e o Procedimentalismo 

prioriza o circuito legislativo de formação da vontade ou o incremento da 

racionalidade de tais decisões, o Pragmatismo preocupa-se com a obtenção dos 

melhores resultados, sem tanto apego a leis, precedentes ou ritualísticas de decisão. 

Ao lado das teorias pós-positivistas, foram abordadas, em caráter 

complementar, outras de índole dialógica, igualmente imprescindíveis nas zonas 

críticas entre constitucionalismo e democracia. Concepções como as Virtudes 

Passivas e o Minimalismo Judicial escapam da dualidade sobre a quem compete 

a palavra final em certas decisões, encarando-as como fruto de um colóquio 

construtivo entre as instituições ao longo do tempo. Em tal quadro, as passive virtues 

foram vistas como o emprego criterioso de doutrinas e técnicas de não-decisão, em 

situações nas quais a discussão envolve questões políticas, ou ainda pendentes de 

maturação, ou nas quais a Jurisdição é acionada sem uma controvérsia concreta e 

com fins consultivos, dentre outras (advisory opinions, standing, ripeness, mootness 
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e political questions, desuetude, vagueness, non delegation e clear statement, etc), 

isto é, nos casos em geral nos quais seja indicado instar a esfera política a 

pronunciar-se sobre o assunto deduzido, estabelecendo um diálogo institucional 

democrático, reservando a Jurisdição para as situações em que sejam necessários 

julgamentos baseados em princípios duradouros e deixando as conveniências 

abertas à política. Por sua vez, o Minimalismo pôde ser definido como uma 

alternativa teórico-prática disponível aos juízes, com raízes preponderantemente 

procedimentais, mas também substanciais, que lhes recomenda deixar as coisas 

indecididas em cenários de insuficiência de informações relevantes, de dúvidas 

sobre capacidades institucionais ou de interações políticas, recusando ouvir um caso 

ou julgando-o em chaves estreitas e rasas, de forma a deixar questões indecididas e 

a dialogar com as demais instituições, promovendo a deliberação e a accountability. 

Anotou-se, em sequência ao panorama teórico, que as defesas e as 

críticas à função jurisdicional, no que diz respeito aos seus limites de exercício, às 

suas possibilidades e a sua legitimidade democrática, reúnem óticas variadas e que 

devem ser conhecidas para o exercício adequado da Jurisdição. Todavia, parece 

inviável, em razão da complexidade dos tempos atuais, apegar-se exclusivamente a 

só uma dessas correntes, podendo-se cogitar de análises ecléticas destinadas a 

aproveitar os pontos positivos de cada uma, em especial em casos de difícil solução 

(hard cases). É fundamental aos juízes conhecer tais debates e tê-los em conta no 

exercício da atividade judicial, evitando decidir com base em impressões e intuições.  

Relativamente aos desafios quantitativos da Jurisdição, foram realçados 

os impactos da sobrecarga judicial nos sistemas jurídicos. Entre tais impactos citou-

se a incorporação, com o objetivo de alcançar eficiência, de modelos gerenciais e 

discursos de fomento à autocomposição, os quais acabam, em certa medida, 

afastando os juízes da atividade propriamente jurisdicional de dizer o direito, com os 

reflexos controvertidos que isso implica na afirmação da ordem jurídica, na justiça do 

caso concreto e na atualização do direito jurisprudencial. Destacaram-se os riscos 

subjacentes à defesa irrefletida de tais tendências, que não devem ser encampadas 

em detrimento da Jurisdição típica, mas com ela conviver em equilíbrio. Também 

entre os já citados impactos do overload, foram sistematizadas algumas das 
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principais tipologias de reformas adotadas com o fim de aplacá-lo, consistentes no 

(i) aumento dos recursos destinados aos juízes e à estrutura e criação de Tribunais, 

na (ii) modificação da atuação judicial e dos processos para o fim de simplificá-los, 

na (iii) tentativa de redução do número das ações que ingressam no sistema, ou, 

ainda, na (iv) combinação desses elementos. Sustentou-se que, entre tais 

estratégias de reformas, as mais promissoras parecem ser aquelas situadas no 

plano da redução do número de ações que adentram no sistema, ou as que 

miscigenem elementos das outras tipologias, com preponderância à terceira. Mesmo 

assim, tais reformas pontuais não têm sido suficientes sem uma revisão de fundo na 

concepção de Acesso à Justiça (lato sensu), coordenando melhor as ideias de 

Acesso ao Judiciário e Acesso aos Direitos, e, mais especialmente, revisando a 

noção mesma a respeito do Acesso ao Judiciário, sobretudo na família da Civil Law. 

Ao final do Capítulo, acentuou-se que o padrão metodológico idealizado 

em torno do Acesso à Justiça (lato sensu), firmado na década de 1970 e no modelo 

de welfare state, não leva em consideração, adequadamente, temas atuais e 

complexos ligados aos desafios qualitativos e quantitativos da Jurisdição. Com isso, 

defendeu-se a possibilidade de o pensamento dominante sobre o Acesso à Justiça 

(lato sensu) ser penetrado por novas teorias como Substancialismo, 

Procedimentalismo, Pragmatismo, Virtudes Passivas e Minimalismo Judicial, ou 

articulado com elas, conferindo-se, em qualquer caso, maiores amplitude e 

sofisticação à temática e relativizando-se a tendência dogmática e ampliativa, 

verificada notadamente na Civil Law, no sentido de que tudo, ou quase tudo, deve 

ser judicializado e decidido. Em similar sentido, sustentou-se que as tipologias de 

reformas voltadas a amenizar os problemas quantitativos, por serem, em geral, 

pontuais, tímidas ou limitadas a tecnicismos, não têm sido suficientes para atribuir 

uma eficiência duradoura aos sistemas judiciários, sem uma revisão de fundo na 

concepção de Acesso à Justiça (lato sensu), a ser retomada futuramente nesta Tese. 

O Capítulo 4 e último, combinando os temas explorados nas subdivisões 

anteriores, tencionou avaliar se os marcos teóricos do Acesso à Justiça, mais 

detidamente na visão vigente na Civil Law, e em especial no que se refere ao 

Acesso ao Judiciário e sua coordenação com o Acesso aos Direitos, permanecem 
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válidos ou enfrentam alguma crise paradigmática quando defrontados com temas 

atuais como a Judicialização, as discussões avançadas sobre o Ativismo Judicial e 

os desafios qualitativos e quantitativos da Jurisdição. Após confirmar a crise, buscou 

propor a possibilidade de expansão da concepção de Acesso existente na família da 

Common Law, mais prática, discricionária e preocupada com a administração 

judiciária, para que seja aproveitada pela Civil Law e nela desenvolvida em 

contínuos intercâmbios com a primeira, promovendo um Equilíbrio Democrático. Não 

se trata da utopia de um equilíbrio absoluto, mas de uma proposta de correção de 

rumos cujo objetivo reside em realinhar disfunções ou protagonismos desmedidos.  

De início, relembrou-se que as abordagens tradicionais sobre o Acesso à 

Justiça (lato sensu), partindo da constatação histórica de que havia déficits de 

acessibilidade, adotaram a opção metodológica de descrever as principais causas 

econômicas, sociais, jurídicas, culturais e políticas que o obstaculizam, para 

prescrever soluções indicadas a reduzir as vicissitudes, com ênfase no Acesso ao 

Poder Judiciário, mas também envolvendo o Acesso aos Direitos. Tais importantes 

abordagens contribuíram para a consolidação de uma cultura ampliativa sobre o 

Acesso (lato sensu), porém deparam-se, hoje, com outros aspectos determinantes 

que não podem ser descuidados. Registrou-se que na realidade atual não 

preponderam obstáculos, mas cenários de tramitação de demandas de todas as 

espécies, o que, além de esvaziar as responsabilidades de outros órgãos e da 

cidadania, contrasta com a legitimidade e a aptidão do Judiciário para tomar certas 

decisões, bem como com a capacidade de absorver as demandas com a estrutura 

humana, técnica e com os materiais disponíveis. O quadro causa o desequilíbrio 

democrático, a inviabilização dos serviços judiciais e a redução da importância do 

Acesso aos Direitos. Tais circunstâncias tornam inadequado que a realidade 

continue a ser descrita a partir de premissas ultrapassadas, que geram a prescrição 

de soluções que não coincidem adequadamente com a condição temporal. É mister, 

sendo assim, revisitar as plataformas teóricas do Acesso à Justiça (lato sensu). 

Destacou-se, então, a pertinência de que as novas leituras sobre o 

Acesso à Justiça (lato sensu) sejam mais comedidas, criteriosas e equilibradas, 

oferecendo-se alternativas para que, em lugar do rumo adotado, possa-se pensar 
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em reavaliar restritivamente o Acesso às Cortes, e, com isso, redistribuir 

responsabilidades aos demais Poderes, à cidadania e a atores públicos e privados, 

reservar a essência da Jurisdição para casos relevantes e aprimorar o Acesso 

extrajudicial aos Direitos. Anotou-se que esse rearranjo pode concretizar-se 

mediante interpretações menos idealizadas sobre o alcance da cláusula do Acesso 

e, também, por meio da positivação de filtros ou exigências legais para tal Acesso. 

Os filtros ou crivos de admissibilidade das ações judiciais, sejam eles interpretativos 

ou legislativos, autorizam o Judiciário a evitar demandas de escasso interesse geral 

ou particular, políticas, imaturas, especulatórias, sem chance de êxito, predatórias ou 

tóxicas à Jurisdição de um modo geral, e, com isso, também a delimitar sua função 

nas democracias. Eles ainda permitem ao Judiciário gerenciar o desafio quantitativo 

decorrente da explosão de litigiosidade. Ao coarem o ingresso de demandas no 

sistema de justiça, redistribuírem responsabilidades e gerarem uma melhor 

coordenação entre o Acesso ao Judiciário e o Acesso aos Direitos, os crivos 

inclinam-se a proporcionar, possivelmente, um maior equilíbrio democrático e, a um 

só tempo, a manter a Jurisdição em níveis aceitáveis de qualidade e quantidade. A 

proposta do estudo não foi a de criar filtros em fórmulas concretas, categorizá-los 

para uma pronta aplicação, senão a de entregar uma justificativa teórica para a 

admissibilidade de tais filtros, que podem ser desenvolvidos em estudos futuros. Ao 

lado dos filtros, foram citadas ainda bases teóricas e alternativas práticas conexas e 

complementares, como olhares econômicos e as noções de reserva do possível e 

sustentabilidade. Todas essas medidas são inconfundíveis com a abstenção judicial 

e o non liquet e não implicam comprometimento ao núcleo duro do direito de Acesso. 

Na sequência, efetuou-se um estudo comparado entre as famílias da 

Civil Law e da Common Law. Tratou-se de examinar algumas das características 

mais clássicas, salientes e provavelmente as mais importantes de tais famílias. A 

Civil Law restou descrita como a família jurídica de matriz romano-germânica que, 

por meio da instituição de leis gerais e abstratas, inspiradas por pensamentos 

doutrinários, pretende estabelecer regras de conduta tendentes a ordenar o 

funcionamento da sociedade, possuindo na lei a fonte primária do direito. Nela os 

juízes interpretam leis e lhes cabe, por uma operação de silogismo, encontrar a 

norma adequada para a situação fática, solucionando aos casos a partir de um 
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raciocínio dedutivo que retira das disposições abstratas a decisão aplicável. Esse 

método, pretensamente, reduz a discricionariedade e o papel judiciais. Por outro 

lado, a Common Law foi relatada como a família jurídica surgida da tradição inglesa, 

na qual o direito foi concebido dentro de quadros processuais desenvolvidos 

jurisprudencialmente, cujos rigores passaram a ser amenizados por um sistema de 

equidade (equity), compondo uma dinâmica que acentua, por um lado, o caráter 

judiciário, prático e casuístico do direito, e, por outro, a discricionariedade judicial 

para corrigir injustiças. As regras de direito, sem exclusão de outras fontes, têm 

origem principalmente jurisprudencial, extraindo-se de um procedimento bifásico no 

qual o princípio vinculante que inspirou um precedente, após ser indutivamente 

identificado, é dedutivamente aplicado a uma nova fatispécie análoga. Reconhece-

se um papel mais amplo ao juiz e valorizam-se mais casos do que normas abstratas. 

Após a exposição das características gerais das famílias, foram 

relembrados os reflexos que elas projetam no modo-de-ser do Acesso à Justiça 

(lato sensu), sobretudo no Acesso aos Tribunais, que está interrelacionado com o 

Acesso aos Direitos. A família da Civil Law, pensada abstratamente em termos 

doutrinários, descolados da realidade judiciária e com pretensão de ordenar a 

prática, idealiza o Acesso aos Tribunais como um direito subjetivo abstrato ao qual, 

caso satisfeitos os pressupostos processuais e as condições da ação, não se pode 

negar proteção, vigendo o dogma da inafastabilidade do controle jurisdicional. Trata-

se de um pensamento nas nuvens, artificial, que, como é próprio da família jurídica, 

pretende reduzir a discricionariedade judicial, aqui em sede de admissão de ações. 

Diferentemente, na Common Law, o conteúdo do Acesso aos Tribunais não se 

vincula a uma metodologia dogmática, mas a uma análise casuística, prática e 

conectada à administração da Justiça, fixando-se em função do alcance que 

precedentes conferem ao princípio em casos concretos (principle of case). A tarefa 

leva em conta os padrões gerais existentes, a natureza do interesse cuja proteção é 

buscada, a estrutura do sistema e os mecanismos de soluções de tensões presentes 

no ordenamento jurídico. Nota-se um ingrediente discricionário, próprio da Common 

Law, também no juízo da acessibilidade ao Judiciário, reconhecendo-se aos juízes 

certa margem de liberdade para a seleção de demandas, podendo rejeitar aquelas 

frívolas, absurdas, políticas, vexatórias ou as que tendam a um uso abusivo da 
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Jurisdição, numa espécie de filtro direcionado a eliminar os casos sem fundamentos. 

Por fim, observou-se que as famílias da Civil Law e da Common Law 

percorrem uma intensa jornada de aproximação. Complexos intercâmbios em 

aspectos estruturais como as fontes do direito, o controle de constitucionalidade 

(judicial review), os modelos de processo judicial e outros, expostos sem pretensão 

de exaurimento, atenuam vários dos contrastes tradicionais que, ao longo do tempo, 

serviram para descrever as diferenciações entre uma e outra. É nesse contexto, com 

cautelas quanto à transposição e humildade científica, que se propôs a possibilidade 

de que também as concepções sobre o Acesso à Justiça (lato sensu) se aproximem. 

Expôs-se de que modo essa aproximação, consagrando uma concepção de fundo 

mais prática, discricionária e preocupada com a administração judiciária, própria da 

Common Law, pode lidar melhor com os problemas contemporâneos e ser mais 

receptiva a ou compatível com ideias como crivos de admissibilidade de natureza 

variada e outras medidas conexas, além de mostrar-se aberta a desenvolvimentos 

interpretativos e legislativos em ambas as famílias, viabilizando um fluxo evolutivo de 

mão dupla que tende a promover um maior equilíbrio na engrenagem democrática. 

Ao longo da pesquisa e da exposição, pôde-se concluir, então, que 

foram confirmadas as hipóteses inicialmente vislumbradas, já descritas e segundo 

as quais: (i) os marcos teóricos sobre o Acesso à Justiça (lato sensu), objetivando 

remover barreiras para ampliá-lo, principalmente mediante tutela jurisdicional, foram 

pensados em contextos jurídicos e históricos distintos, precisando ser revistos na 

cena contemporânea; (ii) essas visões tradicionais ampliativas têm contribuído para 

fatores como a Judicialização vertiginosa de macro e microquestões, o Ativismo 

Judicial, as tensões entre Jurisdição e legislação, a congestão do sistema judiciário, 

o esvaziamento de outras esferas decisórias, o enfraquecimento da cidadania em 

sua capacidade de resolver extrajudicialmente os conflitos e cobrar a esfera política, 

enfim, o desequilíbrio democrático; (iii) é adequado pensar em filtros interpretativos e 

legislativos de Acesso ao Judiciário, sem atingir o núcleo fundamental de tal direito, 

para delimitar o papel dos juízes nas democracias, remediar a crise quantitativa, 

fomentar a atuação responsiva de outras esferas, estimular a cidadania e expandir o 

Acesso aos Direitos; (iv) a concepção de direito própria da Common Law, mais 
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prática, discricionária e preocupada com a administração judiciária, pode ser 

receptiva, em matéria de Acesso aos Tribunais, a ideias como os crivos de 

admissibilidade e outras medidas conexas, além de ser compatível com inúmeros 

desenvolvimentos interpretativos e legislativos, podendo ser adotada na Civil Law 

em um contexto em que as famílias se aproximam em vários outros aspectos, bem 

como ser desenvolvida e retransmitida à origem, em uma evolução de duplo sentido; 

e (v) similar intercâmbio tende a permitir um Equilíbrio Democrático mais satisfatório. 

A proposição lançada na Tese é original na medida em que empresta ao 

Acesso à Justiça (lato sensu) uma abordagem diferente da verificada nos estudos 

sobre o assunto. O caráter inovador não está propriamente na sugestão de que é 

necessário rever as fundações do Acesso à Justiça (lato sensu), pois já existem 

outros estudos em tal sentido. A originalidade está, em verdade, no rastreamento do 

padrão que conduziu ao estado do conhecimento sobre o tema, que é amplificado 

na Civil Law, bem como na forma como se dá, na Civil Law e na Common Law, a 

articulação entre o assunto e os problemas da Judicialização, do Ativismo Judicial e 

do exercício da Jurisdição em regimes democráticos, em contextos carregados de 

overload. E a parte propositiva trouxe o ineditismo de sustentar que, dentro de tal 

articulação, a teoria e a prática sobre o Acesso à Justiça (lato sensu) na Civil Law 

devem incorporar características encontradas na Common Law, seguindo a 

tendência na qual as famílias jurídicas já se aproximam em outros pontos, 

movimento que pode contribuir para um Equilíbrio Democrático e uma melhor 

coordenação entre Acesso ao Poder Judiciário e o Acesso extrajudicial aos Direitos, 

permitindo evoluções e intercâmbios contínuos em duplo sentido entre as famílias. 

O tema objeto da Tese é, sem dúvidas, dos mais importantes, sensíveis e 

vastos. O presente estudo tem a pretensão, sempre com humildade científica, de 

lançar um olhar diferenciado sobre o Acesso à Justiça (lato sensu), que maleabilize 

o Acesso ao Judiciário, coordene-o com o Acesso aos Direitos, gere equilíbrio e 

norteie interpretações e medidas legislativas subsequentes. A ideia é preencher um 

espaço no universo do conhecimento, cuja expansão depende de aportes futuros. A 

continuidade dos estudos é fundamental em um assunto sempre desafiador e atual. 
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CONCLUSIONI 

Il problema stabilito per la ricerca, come visto nell’introduzione, era il 

seguente: i principali quadri teorici sull'Accesso alla Giustizia (lato sensu), 

specialmente nel modello dominante nella famiglia della Civil Law e con particolare 

attenzione all'Accesso ai Tribunali, sono adeguati per un funzionamento equilibrato 

delle democrazie contemporanee? Per indagare su questo problema e, se 

confermate le ipotesi immaginate2144, per prescrivere una soluzione originale, la 

ricerca è stata divisa in 4 Capitoli, i cui elementi e conclusioni2145 sono riassunti qui. 

Il Capitolo 1 ha cercato di descrivere lo stato dell'arte dell'Accesso alla 

Giustizia (lato sensu). Sono state individuate due possibili prospettive: una che può 

essere chiamata tecnica o procedurale, correlata all'efficacia del processo 

giudiziario come strumento di risoluzione dei conflitti, e un'altra democratica-

istituzionale, legata al ruolo del sistema giuridico e dell'istituzione giudiziaria nei 

regimi democratici. Nella tesi la seconda prospettiva è data come prioritaria, senza 

trascurare la prima. Oltre a queste prospettive, sono state individuate e differenziate 

anche due concezioni dell'Accesso alla Giustizia: Accesso ai Tribunali e Accesso 

ai Diritti. Mentre la prima si occupa delle condizioni di accessibilità agli organi 

giudiziari per l'applicazione giudiziaria dei diritti, la seconda privilegia il godimento dei 

diritti negli spazi extragiudiziali, a condizione che siano efficaci. E nella dinamica 

dell’Accesso alla Giustizia (lato sensu) è inserita la coordinazione tra questi due 

locus. Vale a dire: in che modo l'aumento o la riduzione dell'Accesso ai Tribunali può 

influenzare l'aumento o la riduzione dell'Accesso ai Diritti, essendo valida la reciproca 

I quadri teorici ricercati, consistenti nel Progetto di Firenze (The Florence 

Access-to-Justice Project) e nel lavoro dell'Osservatorio Permanente della 

Giustizia Portoghese (OJP), hanno portato alla luce una caratteristica centrale delle 

teorie sull'Accesso alla Giustizia (stricto sensu): indipendentemente dalle prospettive 

e concezioni adottate, c'è una sorta di standard metodologico nell'affrontare il 

tema. Tale standard è quello di descrivere le cause sociali, economiche, giuridiche, 

                                            
2144 Le ipotesi per il problema sono descritte nell'Introduzione e saranno rinnovate nella sequenza, 
dopo il riassunto delle conclusioni principali. Sarà possibile notare che le ipotesi furono confermati. 
2145 La sintesi dei risultati della ricerca non ripete tutti i riferimenti utilizzati nella sua costruzione, che 
sono inclusi nel testo completo. L’idea qui è di presentare una sintesi delle parti principali della tesi. 
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culturali e politiche che impediscono l'Accesso, in modo che, di conseguenza, inizia 

la prescrizione delle risposte ritenute appropriate per rimuoverle, sia in termini di 

Accesso ai Tribunali, sia di Accesso ai Diritti, sia entrambi in coordinamento. Tale 

standard, dominante soprattutto nella famiglia della Civil Law, potrebbe essere 

misurato nei quadri teorici e nelle altre fonti bibliografiche investigati: lui parte 

dall’assunzione, firmata negli anni ‘70, secondo cui ci sono deficit di Accesso ai 

Tribunali e anche ai Diritti, che devono essere rimossi nella filosofia del welfare state. 

Una descrizione adeguata richiedeva anche un’immersione in sistemi 

internazionali e costituzionali. Quindi, è stata eseguita l'analisi della Dichiarazione 

Universale dei Diritti Umani, della Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo, della 

Convenzione Americana sui Diritti Umani, della Carta Africana dei Diritti dell'Uomo e 

dei Popoli, della Carta dei Diritti Fondamentali dell'Unione Europea, del Trattato sul 

Funzionamento l'Unione Europea e del modo come il tema è visto nelle rispettive 

Corti Internazionali. Inoltre, è stata fatta un'incursione negli ordinamenti di Italia, 

Brasile, Portogallo e Stati Uniti, che integra aspetti normativi, dottrinale e 

giurisprudenziale. La ricerca ha portato alla conclusione, in termini generali, che la 

negazione ingiustificata dell’Accesso alla Giustizia (lato sensu) è incompatibile con la 

tradizione del diritto internazionale, dei diritti umani, con il diritto dell'Unione europea 

e con i diritti fondamentali. Tuttavia, nonostante il prestigio di cui gode l'Accesso alla 

Giustizia e la tendenza a proteggerlo, in nessuno dei sistemi interni ed esterni è stato 

oggettivamente percepito un diritto assoluto, ammettendo un'intera tipologia di limiti 

sostanziali e procedurali derivanti dal rispetto di altri diritti, dall’interesse pubblico 

nell'organizzazione di servizi e da misure ragionevoli che non violano la sua essenza. 

Nell'area specifica dell'Accesso ai Tribunali, potrebbero essere estratte 

alcune conclusioni specifiche, sia nella sfera internazionale, sia nello spettro 

costituzionale. A livello internazionale, è stato visto che, per la dottrina e le Corti, 

più importante è garantire l'efficacia dei diritti umani sostanziali, anche se questa 

efficacia non si verifica attraverso il processo giudiziario. Il percorso giudiziario è 

considerato, in generale, come strumento per la tutela di altri diritti e non come fine a 

se stesso. Sono valide, quindi, le preoccupazioni sull’eccessiva congestione dei 

mezzi giudiziari, soprattutto per non compromettere l’applicazione giudiziaria degli 
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altri diritti. Internamente, è stata raggiunta un’altra conclusione: sistemi costituzionali 

legati alla famiglia della Civil Law mostrano tradizionalmente una concezione più 

ortodossa e dogmatica, rispetto al senso pratico e discrezionale della famiglia della 

Common Law. Nella Civil Law, prevale l'idea che l'atto di Accesso ai Giudici è un 

diritto soggettivo astratto al quale, se sono soddisfatte determinate condizioni 

previste dalla legge, non si può negare protezione, vigendo il divieto di non liquet, 

associato alla finzione della completezza dell'ordinamento scritto. Nella Common 

Law, d'altra parte, è stato osservato un ingrediente più discrezionale nel giudizio di 

accessibilità ai Tribunali, riconoscendo a favore dei giudici una certa libertà nella 

scelta della propria autorità, al fine di negare il diritto di vedere la azione proposta o 

di non decidere il merito. Questo è fatto attraverso istituti come il writ of certiorari e le 

dottrine della giustiziabilità, tra cui advisory opinions, standing, ripeness, mootness e 

political questions. Queste diverse visioni tra le famiglie implicano sistemi operativi 

differenziati in relazione all'Accesso al primo grado e ai livelli ricorsivi e incidono 

direttamente sul ruolo del Giudiziario nei regimi democratici e su come affrontare 

problemi qualitativi e quantitativi seri e attuali. Il pensiero più ampio dei quadri teorici 

sull'Accesso alla giustizia, pur influenzando entrambi le famiglie, ha un terreno più 

fertile nella Civil Law e gli istituti della Common Law permettono di meglio bilanciarlo. 

Dopo aver descritto lo stato dell'arte, la sezione iniziale della Tesi si è 

conclusa portando alla riflessione una serie di questioni critiche con le quali si 

ritiene che l'Accesso alla Giustizia (lato sensu) debba essere affrontato oggi. È stato 

osservato che, mentre una teorizzazione contemporanea non può ignorare i 

contributi precedenti, non dovrebbe mancare di dare un peso decisivo a nuovi 

problemi come la  Giudiziarizzazione, l’Attivismo Giudiziario, la funzione riservata alle 

istituzioni e alla cittadinanza in un regime democratico e la crisi quantitativa della 

Giurisdizione, tra gli altri temi caldi. Tali questioni, che non sono decisive nei quadri 

teorici e nel pensiero corrente, iniziarono a essere elaborate nei capitoli successivi. 

Il Capitolo 2 si è occupato della Giudiziarizzazione, dell’Attivismo 

Giudiziario e il suo contrario, l’Auto-moderazione o Autocontenzione (self restraint). 

In un primo momento, si è avvicinato il fenomeno della Giudiziarizzazione, che ha 

avuto un impulso in Occidente dopo il decennio del 70. Secondo gli studi, si tratta di 
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decidere le questioni politiche in modo giudiziario. Due sono le forme in cui ciò 

avviene: la Giudiziarizzazione verso l'esterno, in base alla quale la magistratura è 

chiamata a decidere le questioni più diverse e le sue decisioni si espandono nei regni 

della politica, trattando problemi classicamente riservati al Legislativo e al Esecutivo; 

e la Giudiziarizzazione dall'interno, in cui i metodi giudiziari di decisoni sono diffusi 

alle istituzioni non giudiziarie. Sebbene quest'ultimo non sia escluso, il primo è il più 

rilevante per la Tesi. Quest’ultimo può avvenire nella decisione delle macro-

questioni, nel controllo di costituzionalità o nelle azioni collettive, come nella 

soluzione di micro-questioni, nell'ambito di azioni individuali su domandi di routine 

che, con la forza della ripetizione, finiscono per acquisire dimensioni collettive e 

modificare l'ordinamento sociale. Infine, é il sistema giuridico che avanza sul sistema 

politico, portando la controfaccia dell’introduzione, in quello, di componenti di questo. 

Si è constatato che le cause della Giudiziarizzazione sono molteplici e 

oscillano in base alla realtà politica, legale, sociale, economica e culturale di ogni 

paese. Il fenomeno si manifesta in modo diverso a livello mondiali. Eventi storici, 

costruzioni teoriche, caratteristiche dei sistemi costituzionali, dinamiche istituzionali 

tra i poteri, vizi nel sistema rappresentativo, sfiducia della popolazione in relazione 

alle istituzioni politiche, omissioni del Legislativo, deficit dell'Esecutivo e tendenze 

culturali possono essere citati come cause di queste variazioni. L'analisi delle forme 

di espressione nei diversi sistemi, insieme a contributi teorici, fornito un panorama 

ampio da cui è stato possibile estrarre alcuni effetti che la Giudiziarizzazione può 

causare nelle relazioni tra i poteri nei regimi democratico-rappresentativi. Tra gli 

effetti sono stati evidenziati il tentativo di aumentare i diritti attraverso i Tribunali, 

l'aumento dei livelli delle revisioni nelle deliberazioni pubbliche, l'immersione della 

magistratura nella attività di governo, l'uso politico dei Tribunali, la delegazione 

intenzionale alla magistratura di decisioni politiche controverse e la riduzione degli 

spazi per le deliberazioni politiche dovute alla rete di restrizioni costituzionali create 

dalla giurisprudenza. Inoltre, è stata menzionata la possibilità di politicizzazione dei 

Tribunali con l'introduzione delle lobby, l'incorporazione di posizioni strategiche nelle 

decisioni giudiziarie, il progresso della giustizia penale, l'erosione dell'immagine dei 

giudici come agenti senza legami politici, l'aumento delle tensioni con gli altre rami, la 

scommessa nella magistratura come attore di trasformazione sociale, il trapianto di 
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metodi giudiziari ad altre sfere decisionale e la posizione quasi legislativa delle Corti. 

Da questa esposizione, è stato osservato che è difficile ridimensionare 

gli effetti dannosi o benefici della Giudiziarizzazione, poiché entrambi, in una certa 

misura, coesistono. Tuttavia, è stata evidenziata una certa riluttanza al fenomeno 

come una scommessa per la soluzione dei problemi attualmente vissuti. Da ciò è 

stato dedotto che il percorso non passa solo attraverso la canalizzazione entusiastica 

e progressiva verso i percorsi giudiziari, come tende a consentire il modello 

metodologico degli studi sull'Accesso alla Giustizia. È necessario pensare a processi 

di integrazione equilibrati che distribuiscono le funzioni tra i poteri e la società, 

bilanciando le nozioni di Accesso ai Tribunali o alla Magistratura e Accesso ai Diritti. 

In che modo i giudici dovrebbero ricevere la Giudiziarizzazione e 

comportarsi di fronte a questa? La risposta riguarda il tema dell'Attivismo 

Giudiziario, che è stato sviluppato in un secondo momento, alla luce di aspetti della 

Civil Law e della Common Law. Nella Common Law, nonostante una forte tendenza 

alla crescita delle legge escritte (statutes), i giudici mantengono un ruolo più 

pronunciato nella creazione dell diritto (judge-made law), che risulta delle regole, 

dottrine e costumi scoperti dalla giurisprudenza (case law), non sempre allegati a un 

testo normativo (statutory test). Pertanto, le decisioni agiscono come fonti primarie di 

diritto, sebbene vincolate da precedenti, da consuetudini e da leggi. D'altra parte, 

nella Civil Law prevale l’idea che il diritto deve essere creato per mezzo di leggi 

generali che coprono quasi tutte le situazioni della vita, ed è responsabilità del 

giudice applicare questo diritto alla causa in questione, in un'attività logica di 

sillogismo, senza molto spazio per l’attività creativa, salvo in situazioni di ambiguità o 

lacuna. Tuttavia, nonostante le distinzioni e le differenze, in entrambe le famiglie è 

possibile verificare la creazione giudiziaria del diritto e ci sono discussioni molto simili 

sull'Attivismo e la resistenza al potere creativo dei giudici nelle democrazie di oggi. 

Dopo alcuni contributi teorici, si è visto che il termine Attivismo trasmette 

l'idea di agire come attore di trasformazione, che si verifica nel campo giudiziario in 

due modi: attraverso la sovrapposizione delle preferenze personali dei giudici su le 

leggi e i precedenti e/o attraverso l'avanzamento della magistratura su campi di gioco 

classicamente attribuiti al legislativo e all'esecutivo. Le decisioni attiviste possono 
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apparire nel diritto pubblico e privato, così come nella Giurisdizione 

costituzionale e ordinaria, a fronte di macro e micro-questioni, ed è possibile che 

i due modalità di Attivismo appaiano da soli o compaiano insieme in una decisione. 

È stato sottolineato che, nella pratica forense, l'Attivismo Giudiziario può 

manifestarsi in alcune dimensioni, come, per esempio, nell'interpretazione della 

Costituzione e delle leggi, nell'affermazione dei diritti, nella creazione quasi 

legislativa di diritti, nella determinazione delle politiche pubbliche, nella auto 

espansione della Giurisdizione, nella conduzione dei procedimenti giudiziari, nel 

superamento dei precedenti, in motivazioni massimalisti, nelle decisioni orientate ai 

risultati, nella partigianeria giudiziaria, nell'eccessiva intensificazione della giustizia 

penale e anche nell'applicazione dei diritti internazionali e transnazionali, tra gli altri. 

Come un'altra possibile alternativa ai giudici, è stata studiata l'auto-

moderazione o auto contenzione (self restraint), che definisce in modo diverso il 

ruolo dei giudici nell'applicazione della legge. I giudici auto-moderati evitano le loro 

predilezioni personali, mostrano più rispetto per le volontà degli altri rami del 

governo, almeno quando non c'è un errore evidente, e invocano prudenza 

nell'interpretare la Costituzione, nel creare il diritto e nell'imporre politiche pubbliche, 

negando la giustiziabilità a questioni politiche. Il tonico dell'Auto-moderazione, infine, 

sta nella deferenza e prudenza, manifestate nelle dimensioni pratiche già registrate. 

Nel confronto tra caratteristiche attiviste e contenute, sono state 

registrate alcune tendenze. I giudici attivisti si danno un ruolo più ampio nella 

democrazia, mentre i contenuti tendono a vedersi come risolutori di conflitti 

intersoggettivi e normativi. I primi sono meno influenzati, in teoria, da valori come 

stabilità, sicurezza e limiti istituzionali, mentre i secondi danno loro maggior peso. Gli 

attivisti sono inclini a utilizzare le note secondarie sul ragionamento (obiter dictum), 

impiegare motivazioni massimalisti e sviluppare nuove comprensioni per proteggere i 

diritti. Quelli contenuti generalmente evitano eccessi di ragionamento, esprimono 

solo ciò che è necessario per decidere i casi e raggiungono i loro obiettivi usando 

mezzi giudiziari esistenti. Gli attivisti ordinariamente ampliano la portata e l'ambito del 

controllo di costituzionalità (judicial review). I contenuti garantiscono maggior spazio 

di discrezione agli altri poteri, riconoscono il carattere sussidiario della Giurisdizione 
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e riservano le ipotesi di controllo giudiziario a situazioni eccezionali. Infine, i giudici 

attivisti tendono a racchiudere una visione espansiva dell'Accesso ai Tribunali e una 

visione restrittiva delle condizioni d’azioni e delle dottrine della non-giustiziabilità. Al 

contrario, i giudici moderati tendono ad essere più cauti nelle loro azioni, a filtrare i 

casi che giudicheranno e anche a richiedere il tentativo di risoluzione extragiudiziale. 

È stato stabilito che non esiste un'identificazione necessaria e obbligatoria 

tra i giudici attivisti e l'affiliazione a tutte le linee guide esposte sopra. Lo stesso vale 

per i magistrati contenuti. Non è possibile etichettare un giudice solo come attivista o 

come esclusivamente contenuto. Lo stesso Tribunale può riunire aspetti di Attivismo 

e Auto contenzione. Inoltre, si è notato che i due atteggiamenti esistono anche in 

intensità diverse, che non dipendono esclusivamente dalla volontà individuale dei 

giudici, ma anche dalle conformazioni istituzionali associate al grado di indipendenza 

e alle garanzie giudiziarie. Queste domande sono correlate, ancora, a temi come la 

forma più o meno politicizzata dell'investitura, la politica salariale, il controllo e la 

formazione della carriera, la formazione nel corso della vita professionale, tra gli altri. 

É difficile eleggere l'Attivismo o l'Autocontenzione come postura 

superiore in astratto. In alcuni conflitti o periodi storici, il comportamento degli 

attivisti può essere adeguato, in altri, la moderazione può essere pertinente. Tuttavia, 

in qualsiasi situazione, i magistrati non dovrebbero decidere per intuizione, ma 

tenere a mente i parametri teorici che guidano la divergenza e decidere 

consapevolmente, dopo tutto soppesato. Inoltre, nella stessa direzione registrata 

durante gli studi della Giudiziarizzazione, è stato visto che il complesso dilemma non 

è adeguatamente risolto con lo stimolo unidirezionale all'apertura dell'Accesso alla 

magistratura, come incoraggia lo standard metodologico degli studi sul'Accesso alla 

Giustizia, né con l'adozione di Attivismo Giudiziario come regola, modello di condotta. 

In tutto il Capitolo, gli studi hanno cercato di avere in vista le distinzioni, le 

somiglianze e i punti di approssimazione tra le famiglie della Civil Law e della 

Common Law. Alla fine, si è notato che la Giudiziarizzazione e l'Attivismo Giudiziario 

sono questioni direttamente connesse con l’Accesso alla Giustizia (lato sensu) e, 

ancora più direttamente, con l’Accesso ai Tribunali. La Giudiziarizzazione è arrivata 

dopo le teorizzazioni sull'Accesso alla Giustizia e ha intensificato le già avanzate 
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discussioni sull'Attivismo Giudiziario. Esiste tra loro un ciclo che si nutre, tanto che 

una delle forme di Attivismo è l'autoespansione della Giurisdizione. Ma mentre la 

Giudiziarizzazione e l'Attivismo trovano contributi teorici più completi, dove pesano 

aspetti positivi e negativi e raccomandano una serie di bilanci, sia nella Civil Law, sia 

nella Common Law, questo non è verificato negli studi più influenti sull’Accesso alla 

Giustizia (lato sensu), più fortemente nella famiglia della Civil Law, perchè prevale 

ancora il pensiero precedente, quasi unidirezionale, all'incentivo e all'amplificazione. 

Con ciò, si è concluso che detto pensiero dovrebbe essere riconciliato con la 

Giudiziarizzazione, l'Attivismo e le complessità che tali soggetti attualmente suscitano 

Il Capitolo 3 ha cercato di valutare la tensione continua tra Giurisdizione e 

democrazia, alla luce delle sfide qualitativi e quantitativi con cui viene affrontata la 

funzione giudiziaria, soprattutto in un'epoca di Accesso allargato alla giustizia, 

Giudiziarizzazione e Attivismo Giudiziario. Inizialmente, la sfida qualitativa è stata 

analizzata. Lei riguarda le qualità o caratteristiche che le decisioni giudiziarie devono 

avere, sia nella giurisdizione costituzionale che ordinaria, per adempiere al loro ruolo 

nella democrazia. In un universo teorico post-positivista della scienza giuridica, 

sono stati discussi, così, le corenti del Sostanzialismo, con Mauro Cappelletti, Ronald 

Dworkin e Gustavo Zagrebelsky, del Proceduralismo, con John Hart Ely, Jürgen 

Habermas, Antoine Garapon e Robert Alexy, e del Pragmatismo, con Richard 

Posner. In modo complementare, sono state descritte teorie sui Dialoghi istituzionali, 

con le Virtù Passive di Alexander Bickel e il Minimalismo giudiziario di Cass Sunstein. 

È stata sottolineata l'importanza delle analisi congiunturali ed eclettiche su tali teorie. 

Gli studi hanno riguardato le famiglie della Common Law e della Civil 

Law, valutando gli aspetti di entrambi e tenendo conto delle loro distinzioni e 

convergenze, nelle Giurisdizioni ordinarie e costituzionali. A questo punto, si è 

constatato che la Giurisdizione ordinaria non offre contrasti più marcati, rilevando che 

le differenze consistono fondamentalmente nell'aggiudicazione di norme tratte dalla 

legge o dalla giurisprudenza e nelle rispettive tecniche di applicazione o creazione 

del diritto, già trattate nei precedenti momenti della Tesi. In particolare nella 

Giurisdizione costituzionale, alcune osservazioni aggiuntive sono state opportune al 

fine di esporre le divergenze classiche nelle concezioni dei modelli di controllo di 
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costituzionalità, così come le circostanze che, oggi, rendono queste modelli più vicini. 

La Common Law è caratterizzata da un modello diffuso di controllo di 

costituzionalità (judicial review), in vigore negli Stati Uniti, che autorizza qualsiasi 

giudice, in qualsiasi momento, in ogni caso e su richiesta di ogni contendente, a 

dichiarare l'incostituzionalità delle leggi e altri atti normativi in casi concreti, con la 

forza del precedente per casi futuri. D'altra parte, il modello concentrato dei sistemi 

continentali della Civil Law, come quello italiano, si basa sul giudizio delle leggi e atti 

in astratto, da un tribunale specializzato, incaricato di salvaguardare la superiorità del 

testo costituzionale, la cui decisione è efficace erga omnes. Infine, esistono sistemi in 

cui il metodo di controllo concentrato svolto dalle Corti costituzionali coesiste con il 

controllo diffuso da parte degli altri organi giudiziari, come nel caso del Brasile e altri. 

È stato notato che, nonostante queste caratteristiche, non esiste tra questi 

sistemi uno spazio più grande così come sembra. Come in altre situazioni, c'è 

qualcosa come un approccio tra di loro, in particolare incorporando gli elementi di 

astrazione della Civil Law nel sistema di controllo della Common Law, che consente 

l'invocazione di un controllo della costituzionalità più astratto, in assenza di un caso o 

di controversie e prima dell'applicazione della legge. Ciò si verifica, ad esempio, 

attraverso le preliminary injunctions, le declaratory jugdments e le facial challenges.  

Realizzato tale chiarimento, si è andato a descrivere il pensiero di 

importanti autori post-positivisti nel panorama giuridico globale. Si è constatato che, 

ai fini del Sostanzialismo, la magistratura agisce regolarmente garantendo 

l'applicazione dei principi e valori costituzionali e morali, in particolare i diritti 

fondamentali, e deve soddisfare i contenuti nel prendere decisioni, anche agendo in 

modo creativo, o controllando la volontà politica infra costituzionale o fornendo 

omissioni dagli altri poteri. D'altra parte, secondo il Proceduralismo, la magistratura 

dovrebbe agire più come arbitro o garante delle regole della democrazia, lasciando la 

formazione della volontà collettiva, preferibilmente, ad altri spazi pubblici o canali 

legislativi eletti per la rappresentanza popolare, o, quindi, affrontare i diritti, i principi e 

i valori fondamentali attraverso procedure discorsive che consentono decisione più 

vicine, in termini argomentativi, al consenso democratico. Infine, è stato osservato 

che, mentre il Sostanzialismo si concentra sul contenuto delle decisioni giudiziarie e il 
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Proceduralismo dà la priorità al percorso legislativo della formazione della volontà o 

all'aumento della razionalità di tali decisioni, il Pragmatismo si preoccupa di ottenere 

i migliori risultati, senza tanto attaccamento a leggi, precedenti o ritualità di decisione. 

Oltre alle teorie post-positiviste, altre di natura dialogica, ugualmente 

essenziali nelle aree critiche tra costituzionalismo e democrazia, sono state 

affrontate. Concetti come le Virtù Passive e il Minimalismo Giudiziario fuggono 

dalla dualità di chi è responsabile per l'ultima parola in certe decisioni, 

considerandole come il risultato di un colloquio costruttivo tra le istituzioni nel corso 

del tempo. In tale quadro, le Virtù Passive sono state viste come l'uso giudizioso di 

dottrine e tecniche di non-decisione in situazioni in cui la discussione coinvolge 

questioni politiche, o è in attesa di maturazione, o in cui la Giurisdizione viene attivata 

senza una polemica concreta e con scopo di consulenza (advisory opinions, 

standing, ripeness, mootness e political questions, desuetude, vagueness, non 

delegation e clear statement, eccetera), cioè, nei casi in cui è indicato esortare la 

sfera politica a pronunciarsi e stabilire un dialogo istituzionale democratico, 

riservando la giurisdizione per situazioni in cui sono richiesti giudizi basati su principi 

di lunga durata e lasciando le convenienze aperte alla politica. A su volta, il 

Minimalismo potrebbe essere definito come un alternativa teorica e pratica a 

disposizione dei giudici, con radici prevalentemente procedurali, ma anche 

sostanziale, consigliando loro di lasciare le cose senza decisione in scenari di 

mancanza di informazioni o dubbi sulle capacità istituzionali, rifiutando di ascoltare 

un caso o giudicandolo in chiavi strette e superficiali, al fine di dialogare con le altre 

istituzioni e rami del governo, così promuovendo la deliberazione e la accountability. 

È stato notato, in un seguito al panorama teorico, che le difese e le critiche 

della funzione giudiziaria, rispetto ai loro limiti di esercizio, alle loro possibilità e alla 

loro legittimità democratica, hanno prospettive diverse e devono essere conosciute 

per l'esercizio della Giurisdizione. Tuttavia, sembra impraticabile, a causa della 

complessità dei tempi attuali, aggrapparsi esclusivamente a una sola di queste 

correnti, ed è possibile considerare le analisi eclettiche per sfruttare i punti positivi 

di ciascuna di esse, specialmente nei casi difficili. È fondamentale per i giudici 

conoscere tali dibattiti e tenerne conto nell'esercizio quotidiano dell'attività giudiziaria. 
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Per quanto riguarda le sfide quantitative della Giurisdizione, è stato 

evidenziato l'impatto del sovraccarico giudiziario nei sistemi giuridici. Tra questi 

impatti è stata citata l'incorporazione, con l'obiettivo di promuovere l'efficienza, di 

modelli manageriali e discorsi favorevoli all'autocomposizione, che, in una certa 

misura, rimuovere i giudici dalla attività giurisdizionale di dire la diritto, con i riflessi 

che ciò implica nell'affermazione delle norme giuridiche in vigore, nella giustizia del 

caso concreto e nell'aggiornamento del diritto giurisprudenziale. Sono stati enfatizzati 

i rischi presenti nella difesa eccessiva di tali tendenze, che non dovrebbero essere 

adottate a scapito della Giurisdizione tipica, ma vivere in equilibrio com lei. Anche tra 

gli impatti sopra citati di sovraccarico, alcune delle principali tipologie di riforme 

adottate per ammorbidirlo sono state sistematizzate, consistenti in (i) maggiori 

risorse per la struttura e la creazione del Tribunali, (ii) modifica della forma della 

condotta giudiziaria e delle procedure per semplificarli, (iii) un tentativo di ridurre il 

numero di azioni che entrano nel sistema, o anche (iv) la combinazione di questi 

elementi. Si è affermato che, tra tali strategie di riforma, le più promettenti sembrano 

quelle volte a ridurre il numero di azioni che entrano nel sistema o quelle che 

mescolano elementi di altri tipi, con una preponderanza al terzo. Tuttavia, riforme ad 

hoc non sono state sufficienti senza una revisione fondamentale del concetto di 

Accesso alla Giustizia (lato sensu), un migliore coordinamento delle idee di Accesso 

alla Giustizia e di Accesso ai Diritti e, soprattutto, senza la revisione della nozione di 

fondo sull’Accesso ai Corti, in particolare, ma non solo, nella famiglia della Civil Law. 

Alla fine del capitolo, si è sottolineato che lo standard metodologico 

progettato intorno l'Accesso alla Giustizia (lato sensu), firmato nel anni ‘70 e nel 

modello del welfare state, non tiene adeguatamente conto delle problematiche attuali 

e complesse legate alle sfide qualitative e quantitative della Giurisdizione. In questo 

modo, è stata difesa la possibilità che il pensiero dominante sull'Accesso alla 

Giustizia (lato sensu) venga penetrato da nuove teorie come Sostanzialismo, 

Proceduralismo, Pragmatismo, Virtù Passive e Minimalismo Giudiziario, o articolato 

con tali teorie, conferendo, in qualsiasi caso, maggiore ampiezza e raffinatezza alla 

tematica e relativizzando la tendenza all’allargamento dogmatico, osservata in 

particolare nella Civil Law, secondo la quale tutto, o quasi tutto, devono essere deve 

essere giudicato e deciso. Allo stesso modo, è stato sostenuto che le tipologie di 
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riforme volte ad alleviare problemi quantitativi, poiché sono solitamente puntuali, 

timidi o limitati ai tecnicismi, non sono state sufficienti per attribuire un'efficacia 

duratura ai sistemi giudiziari senza una revisione dello sfondo nella direzione 

teorica e pratica dell’Accesso alla Giustizia (lato sensu), che sarà ripresa più avanti. 

Il Capitolo 4 e l'ultimo, che combina i temi esplorati nelle precedenti 

suddivisioni, voleva valutare se i quadri teorici dell'Accesso alla Giustizia, più 

strettamente nella visione della Civil Law, e in particolare per quanto riguarda 

l'Accesso ai Tribunali e il suo coordinamento con L'Accesso ai Diritti, rimane valido o 

affronta qualche crisi paradigmatica di fronte a problemi attuali come la 

Giudiziarizzazione, le discussioni avanzate sull'Attivismo Giudiziario e le sfide 

qualitative e quantitative della Giurisdizione. Dopo aver confermato la crisi, ha 

cercato di proporre la possibilità di ampliare la concezione dell’Accesso esistente 

nella famiglia della Common Law, più pratico, discrezionale e interessato 

all'amministrazione giudiziaria, affinché che possa essere utilizzato dalla Civil Law e 

in lei sviluppato in continui scambi con il primo, per generare l'Equilibrio Democratico. 

All'inizio, è stato ricordato che gli approcci tradizionali all'Accesso alla 

Giustizia (lato sensu), basati sulla constatazione storica dell'esistenza di deficit di 

accessibilità, hanno adottato l'opzione metodologica per descrivere le principali 

cause economiche, sociali, giuridiche, culturali e politiche che ostacolano tale 

Accesso, per prescrivere soluzioni volte a ridurre le vicissitudini, con particolare 

attenzione all'Accesso ai Tribunali, ma anche all'Accesso ai Diritti. Tali approcci 

importanti hanno contribuito al consolidamento di una cultura ampliative sull'Accesso, 

ma oggi ci sono altri fattori determinanti che non possono essere trascurati. Si è 

notato che nella situazione attuale non prevalgono ostacoli, ma scenari di esistenza 

di domande di tutte le specie, che, oltre a svuotare le responsabilità di altri organi e 

cittadinanza, contrastano con la legittimità e la capacità del Potere Giudiziario di 

prendere alcune decisioni e con la possibilità di assorbire tali domande con la 

struttura umana, tecnica e materiale disponibile. Ciò crea uno squilibrio democratico, 

danneggia i servizi giudiziari e riduce l'importanza dell'Accesso extragiudiziale ai 

Diritti. Tali circostanze rendono inappropriato che la realtà continui ad essere 

descritta da premesse obsolete, che generano la prescrizione di soluzioni che non 
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corrispondono correttamente con la condizione temporale. È necessario, quindi, 

rivisitare le piattaforme teoriche classiche sull’Accesso alla Giustizia (lato sensu) 

È stata sottolineata, così, la pertinenza delle nuove letture sull'Accesso 

alla Giustizia (lato sensu), in modo che siano più sobri, giudiziosi ed equilibrati, 

offrendo alternative per una rivalutazione restrittiva dell'Accesso ai Tribunali, e, 

quindi, per ridistribuire le responsabilità ad altri poteri, alla cittadinanza e agli attori 

pubblici e privati, riservare la Giurisdizione per i casi rilevanti e migliorare l'Accesso 

extragiudiziale ai Diritti. È stato osservato che questo riarrangiamento può avvenire 

attraverso interpretazioni meno idealizzate sulla clausola dell’Accesso e la fornitura 

di filtri o requisiti legali per tale Accesso. I filtri di ammissibilità delle azioni 

giudiziarie, sia interpretative che legislative, autorizzano il Potere Giudiziario ad 

evitare richieste di scarso interesse generale o particolare, politici, immaturi, banali, 

senza possibilità di successo, predatorie o tossiche alla Giurisdizione in generale, e, 

di conseguenza, delimitare il suo ruolo nelle democrazie. Permettono comunque al 

sistema giudiziario di gestire la sfida quantitativa derivante dall'esplosione del 

contenzioso. Filtrando il flusso di richieste, ridistribuendo le responsabilità e creando 

un migliore coordinamento tra l'Accesso ai Tribunali e l'Accesso ai Diritti, i filtri 

tendono a fornire un maggiore equilibrio democratico e a mantenere la giurisdizione 

a livelli accettabili di qualità e quantità. Inoltre, sono state citate basi teoriche e 

alternative pratiche complementari, come le prospettive economiche e le nozioni 

di sostenibilità. Tutte queste intese sono inconfondibili con l'astensione giudiziaria e il 

divieto di non liquet e non implicano compromessi al nocciolo del diritto di Accesso. 

In seguito, è stato effettuato uno studio comparativo tra le famiglie della 

Civil Law e della Common Law. Sono state esaminate alcune delle caratteristiche 

più classiche, salienti e probabilmente più importanti di tali famiglie. La prima è stata 

descritta come la famiglia della matrice romano-germanica che, attraverso 

l'istituzione di leggi generali e astratte, ispirate da pensieri dottrinali, intende istituire 

regole di condotta tendenti a ordinare il funzionamento della società, avendo nella 

legge la fonte primaria del diritto. I giudici interpretano le leggi ed è loro compito, 

attraverso un'operazione di sillogismo, trovare la norma appropriata per la situazione 

fattuale, risolvendo i casi da un ragionamento deduttivo che ritira dalle disposizioni 
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astratte la decisione applicabile al caso. Questo metodo presumibilmente riduce la 

discrezionalità e il ruolo dei giudici. La seconda è stato segnalata come la famiglia 

giuridica derivante dalla tradizione inglese, in cui il diritto è stato concepito all'interno 

di quadri procedurali sviluppati in modo giurisprudenziale, i cui rigori sono stati 

attenuati da un sistema di equità (equity), creando una dinamica che enfatizza, da un 

lato, il carattere giudiziario, pratico e casistico del diritto e, dall'altro, la discrezionalità 

giudiziaria per correggere l'ingiustizia. Le regole giuridiche, senza escludere altre 

fonti, hanno origine prevalentemente giurisprudenziale e sono estratti da una 

procedura in due fasi fasi. Secondo tale procedura, il principio vincolante che ha 

ispirato un certo precedente, dopo essere stato induttivamente identificato, viene 

applicato deduttivamente a un caso analogo. Nella Common Law, i giudici hanno un 

ruolo più ampio e i casi sono valutati in modo più elevato rispetto alle norme astratti.  

Dopo l'esposizione delle caratteristiche generali delle due famiglie 

giuridiche, sono stati richiamati gli effetti che tali caratteristiche proiettano nel modo 

di essere dell’Accesso alla Giustizia (lato sensu), in particolare in materia di 

Accesso ai Tribunali, che è correlata con l'Accesso ai Diritti. La famiglia della Civil 

Law, concepita astrattamente in termini dottrinali, lontani dalla realtà giudiziaria e con 

la pretesa di ordinare la pratica, idealizza l'Accesso alle Corti come un diritto 

soggettivo astratto al quale, se i presupposti procedurali e le condizioni dell'azione 

sono soddisfatti, non si può negare protezione. Questo è un pensiero artificiale, che, 

come è proprio di tale famiglia, cerca di ridurre la discrezionalità giudiziaria, qui nella 

sfera di ammissione delle azioni. Al contrario, nella Common Law, il contenuto 

dell'Accesso ai Tribunali non è legato ad una metodologia dogmatica, ma ad 

un'analisi caso-per-caso, pratica e connessa all'amministrazione della giustizia, 

essendo stabilita secondo lo scopo che i precedenti conferiscono al principio nei casi 

concreti (principle of case). Per fare ciò, sono considerati i modelli generali esistenti, 

la natura dell'interesse di cui si cerca la protezione, la struttura del sistema e i 

meccanismi di soluzione delle controversie presenti nel sistema giuridico. Un 

elemento discrezionale, che è tipico della Common Law, si trova anche nel giudizio 

sull'accessibilità ai Tribunali. Ai giudici è concesso un certo grado di libertà nella 

selezione delle cause che decideranno, permettendo loro di rifiutare le domande 

frivoli, assurdi, politici, vessatori o tutti quelli che tendono a fare un uso improprio 
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della Giurisdizione, in una sorta di filtro destinato a eliminare i casi senza fondamenti.  

Infine, è stato osservato che la Civil Law e la Common Law attraversano 

un intenso viaggio di approssimazione. Scambi complessi in aspetti strutturali 

come fonti di diritto, controllo di costituzionalità (judicial review), modelli di processi 

giudiziari e altri, esposti senza pretesa di esaurimento, attenuano molti dei contrasti 

tradizionali che, per molto tempo, sono serviti a descrivere le differenziazioni tra i 

due. È in questo contesto, con cautela riguardo alle difficoltà che la trasposizione può 

trovare nella scienza giuridica, che è stata proposta la possibilità che siano 

approssimate anche le concezioni sull'Accesso alla Giustizia (lato senso). È stato 

sottolineato come questo approccio, consacrando una concezione più pratica, 

discrezionale e preoccupata dell'amministrazione giudiziaria, propria della Common 

Law, può affrontare meglio i problemi contemporanei ed essere più compatibili con 

idee come filtri di ammissibilità e altre misure correlate, oltre ad essere aperta agli 

sviluppi interpretativi e legislativi in entrambe le famiglie, rendendo possibile un 

doppio flusso evolutivo che mira a promuovere un maggiore Equilibrio Democratico 

Sulla base di quanto sopra, si è concluso che le ipotesi inizialmente 

immaginate sono state confermate. Secondo queste ipotesi, come visto 

nell'introduzione: (i) i quadri teorici sull'Accesso alla Giustizia (lato sensu), dedicati a 

rimuovere gli ostacoli per estenderlo, soprattutto attraverso la tutela giudiziaria, sono 

stati concepiti in contesti giuridici e storici distinti, che hanno bisogno di essere rivisti 

nella scena contemporanea; (ii) questi punti di vista ampliative sull’Accesso hanno 

contribuito a fattori quali la Giudiziarizzazione di macro e micro-questioni, l'Attivismo 

Giudiziario, le tensioni tra la Giurisdizione e la legislazione, la congestione del 

sistema giudiziario, lo svuotamento delle altre sfere decisionali, l'indebolimento della 

cittadinanza nel suo capacità di risolvere i conflitti in modo extragiudiziale e caricare 

la sfera politica e, alla fine, lo squilibrio democratico; (iii) è opportuno pensare a filtri 

interpretativi e legislativi di Accesso ai Tribunali, senza raggiungere il nucleo 

fondamentale di tale diritto, per delimitare il ruolo dei giudici nelle democrazie, 

rimediare alla crisi quantitativa, incoraggiare la prestazione reattiva di altre sfere, 

stimolare la cittadinanza e ampliare l'accesso ai diritti; (iv) la concezione di diritto 

della Common Law, che è più pratica, discrezionale e interessata all'amministrazione 
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giudiziaria, può essere aperta, in materia di Accesso ai Tribunali, a idee come i filtri di 

ammissibilità e altre misure correlate, oltre ad essere compatibile con numerosi 

sviluppi interpretative e legislative, e può essere adottate nella Civil Law, in un 

contesto in cui le famiglie si avvicinano in molti altri aspetti, oltre ad essere sviluppata 

e ritrasmessa all'origine, in un'evoluzione a doppio senso; e (v) uno scambio simile a 

questo tende a consentire, attualmente, un bilancio democratico più soddisfacente. 

La proposizione della Tesi è originale perché applica all'Accesso alla 

Giustizia (lato sensu) un approccio diverso. Il carattere innovativo non è esattamente 

sul suggerimento che sia necessario rivedere le basi teoriche dell’Access to Justice, 

poiché ci sono già altri studi in questo senso. L'originalità è, infatti, nell'identificazione 

del standard che ha portato allo stato della conoscenza sull'argomento, che è 

amplificato nella Civil Law, così come nel modo in cui la Civil Law e la Common Law 

danno un'articolazione tra il soggetto e i problemi della Giudiziarizzazione, 

dell'Attivismo Giudiziario e dell'esercizio della Giurisdizione nei regimi democratici, in 

contesti carichi di sovraccarico. E la parte proposizionale ha portato la novità nel 

sostenere che, all'interno di tale articolazione, la teoria e la pratica sull'Accesso alla 

Giustizia (lato sensu) nella Civil Law dovrebbero incorporare caratteristiche della 

Common Law, seguendo la tendenza in cui le famiglie giuridiche già si stanno 

avvicinando in altri punti, un movimento che può contribuire a un Equilibrio 

Democratico e un migliore coordinamento tra l'Accesso ai Tribunali e l'Accesso 

extragiudiziale ai Diritti, permettendo sviluppi e scambi continui a due vie tra famiglie. 

Il tema della tesi è più importante, sensibile e vasto. Questo studio ha 

l'intenzione, con umiltà scientifica, di lanciare una visione differenziata dell'Accesso 

alla Giustizia (lato sensu), che rende l'Accesso ali Tribunali malleabile, lo coordina 

con l'Accesso ai Diritti, genera equilibrio e guida interpretazioni e successive misure 

legislative. L'idea è di riempire uno spazio nell'universo della conoscenza, la cui 

espansione dipende dai contributi futuri. La continuità degli studi è fondamentale. 
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