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Passados mais de 37 anos da promulgação da Constituição de 1988 (CF/88), o antigo 

conceito de Ferdinand LaSalle continua presente: seria a Constituição apenas o escrito numa folha 

de papel, se não houvesse os fatores reais e efetivos de poder? Outra questão decorrente do conceito 

de Canotilho também persiste: uma Constituição dirigente conseguiria atingir o nível de efetividade 

necessário no contexto brasileiro, considerando as diversas normas constitucionais programáticas? 

As respostas a tais questões perpassam necessariamente pelo conceito de justiça e pelo Poder 

Judiciário, que vem tendo o seu papel ampliado no contexto de constitucionalização dos Estados 

menos desenvolvidos. 

Muitas vezes criticado pelo seu ativismo, no sentido de agir para solucionar problemas que, 

na maioria das vezes, deveriam ser solucionados pelo Poder Executivo, o Judiciário vem 

apresentando um papel fundamental para o equilíbrio de forças, em especial, nos países com menor 

desenvolvimento social. Chegando a quase 80 milhões de processos em tramitação ao final do ano 

de 2024, o Judiciário brasileiro ainda não consegue responder com a agilidade necessária, mas o 
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Conselho Nacional de Justiça (CNJ) vem atuando fortemente em melhorias desde a sua criação, que 

completa 20 anos em 2025. 

É certo que algumas melhorias vêm sendo percebidas, decorrentes dessa atuação efetiva do 

CNJ. E os avanços tecnológicos têm sido um dos grandes responsáveis para uma prestação 

jurisdicional mais eficiente. Fruto de parceria entre CNJ e o Programa das Nações Unidas para o 

Desenvolvimento (PNUD), o programa Justiça 4.0 vem impulsionando a transformação digital no 

Poder Judiciário, com a implementação de várias ações a fim de uma maior agilidade no acesso à 

justiça. 

Além da implementação do processo judicial eletrônico, forram implementados o Juízo 

100% Digital e o Balcão de Atendimento Virtual. Ademais, o CODEX vem facilitar a consolidação 

dos dados para a geração de informações gerenciais e também  para a implementação de ferramentas 

de Inteligência Artificial. A consolidação de dados para a divulgação de estatísticas também merece 

destaque, com o Justiça em Números e o DataJud, que consolidam as informações de todo o 

Judiciário brasileiro a fim de dar maior transparência e fornecer fundamentos para novas ações de 

melhoria. 

Em que pese alguns riscos, percebe-se que a evolução tecnológica passa a ser fundamental 

nessa caminhada por um acesso à justiça eficiente, e ainda, efetivo. Assim, o presente estudo visa 

demonstrar a evolução do conceito e acesso à justiça no Brasil, passando pelo processo de 

modernização o Judiciário brasileiro, com a implementação do Programa Justiça 4.0, inclusive com 

o uso de ferramentas de Inteligência Artificial e a regulamentação do CNJ da plataforma Sinapses. 

 

 

 

Boaventura Sousa Santos (2011) esclarece a questão do alto demandismo judiciário 

brasileiro, relacionando com a falta de cumprimento de direitos fundamentais previstos da Carta 

Magna: 

 
As palavras do sociólogo e professor português demonstram a debilidade do Estado 

brasileiro na execução de suas políticas públicas. Assim, dentro desse contexto de incapacidade 

institucional de os governos atenderem às demandas sociais, o Poder Judiciário passou a assumir 

-se a 



 

partir do final do século passado, assumindo um papel muito mais ativo nessas democracias, 

inclusive no Brasil. 

 

 

A conclusão é única: ocorre violação generalizada de direitos fundamentais em 
relação à dignidade, à vida, à saúde, à integridade física e psíquica dos cidadãos 
brasileiros, considerada a condução da saúde pública durante a pandemia covid-
19. Há falência estrutural. (STF, ADPF 822/DF, Relator: Min. Marco Aurélio 
Mello. Data do Julgamento: 25/06/2021) 

O Ministro ratifica a debilidade das ações estatais, visto a falta de ações do Poder Executivo 

na proteção de diversos direitos fundamentais. Assim, considerando todo esse cenário, o acesso à 

justiça passou a ter muita relevância, embora a realidade demonstre ainda um prazo muito longo 

para a solução das demandas judiciais. 

Assim, houve diversos avanços na justiça brasileira nesses mais de 37 anos desde a 

icional mais 

eficiente e transparente. A razoável duração do processo foi elevada à direito fundamental, 

complementado o próprio acesso à justiça (Inciso XXXV) e a assistência jurídica gratuita aos mais 

necessitados (Inciso LXXIV) que já estavam previstos no Art. 5ª: 

 

 
 

 
 

 



 

Segundo Binembojm (2020, p. 17), os direitos fundamentais são, portanto, uma condição 

necessária e não uma limitação à democracia. Sem eles não há cidadania em sentido pleno nem 

processo real de deliberação democrática. E a previsão constitucional desses três direitos ratifica tal 

importância do acesso à justiça para a democracia brasileira, visto a relação de justiça e cidadania. 

Na concepção mais ampla do conceito, a cidadania deve ser entendida como próprio direito 

de possuir direitos, o que dá a possibilidade de participar ativamente da vida e do governo de seu 

povo (Dallari, 1998, p. 14). Boaventura Sousa Santos ainda ratifica a relevância da cidadania para 

a democracia:

 

Outra ação relevante decorrente da Reforma do Judiciário foi a criação do Conselho 

Nacional de Justiça (CNJ). Segundo Moreira (2007. p. 31), a criação do CNJ ocorreu no contexto 

da resposta oferecida pelo Congresso Nacional à crescente demanda social por maior transparência 

do Poder judiciário.  O douto doutrinador ainda ressalta a essencialidade de um sistema jurídico que 

consiga proteger as partes, à
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2 Doutorando em Direito pelo Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal Fluminense (PPGD-
UFF). Mestre em Direito Constitucional pelo Programa de Pós-Graduação em Direito Constitucional da Universidade 
Federal Fluminense (PPGDC-UFF). Especialista em Direito Processual pela Universidade Federal Fluminense. 
Bacharel em Direito pela Universidade Federal Fluminense. Professor da Graduação em Direito da Universidade Estácio 
de Sá (Unesa). Assessor jurídico no Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ). E-mail: luisrenato@id.uff.br 
Lattes: http://lattes.cnpq.br/7759944473331637. Orcid: https://orcid.org/0009-0005-4698-3473 
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, reflexo do pós-

positivismo e do consequente neoconstitucionalismo, que ampliou o debate quanto ao protagonismo 

do juiz, de modo que segundo Mello4, a Constituição Federal, com seus enunciados 

principiológicos, dispondo de um amplo rol de direitos fundamentais e com sua proposta de 

ponderação de valores alçou o Poder Judiciário como o único legitimado capaz de concretizar esses 

direitos, proferindo decisões que fogem aos contornos da moldura de competência definida pelo 

Constituinte.   

Porém, conforme entende Cardoso5, o fato de o neoconstitucionalismo ter potencializado a 

função jurisdicional, isso não legitima uma atitude ativista, de modo que a crise de 

representatividade, legitimidade e funcionalidade do Legislativo, não implica em necessária 

avocação de suas funções pelo Judiciário. 

No entanto, o cenário jurídico contemporâneo revela o contrário: um deslocamento do 

protagonismo em direção aos juízes, evidenciando uma posição de destaque, nesse contexto, bem 

como ampliando o alcance de seu poder de aplicação da lei. Deposita-se a garantia dos direitos 

fundamentais nas mãos dos magistrados, que vêm sendo encarados como verdadeiros super-heróis, 

de modo que a salvaguarda da democracia depende de um único poder posto em destaque nesse 

contexto: o Poder Judiciário, que se vale não só da omissão do Poder Executivo para invadir a 

competência constitucional, mas também da crise de representatividade do Poder Legislativo, para, 

a partir de normas abertas executar uma função que não lhe é típica: a atividade legiferante. 

O denominado pela doutrina de processo estrutural ou estruturante e pelos garantistas de 

 
3 Doutoranda em Direito pela Universidade Federal Fluminense  UFF. Mestra pelo Programa de Pós-Graduação em 
Direito da Universidade Católica de Petrópolis (PPGD/UCP). E-mail: pffamaral@id.uff.br 
Lattes:  https://lattes.cnpq.br/1393294322603504  
4 MELLO, Ruy Nestor Bastos. O ativismo Judicial do STF em face do Legislativo: Identificação de limites da jurisdição 
constitucional e análise crítica de decisões sobre a reforma política. Escola Judiciária Eleitoral da Bahia. p. 167-256. 
5

 
 



 

poder jurisdicional estruturante6 não se distancia desse contexto, de modo que a ausência de 

regulamentação para essa nova roupagem processual vem gerando uma grande insegurança jurídica. 

Não obstante se tenha notícia do Projeto de Lei 3/2021 elaborado pelo Presidente do Senado 

para disciplinar essa recente técnica legislativa, o ordenamento jurídico ainda sofre as consequências 

dessa lacuna. Dessa forma, seguindo o entendimento de Didier Júnior e Zaneti Júnior7 no sentido 

de que o procedimento civil8 é flexivel o bastante para comportar o poder jurisdicional estruturante, 

parece que na ausência dessa regulamentação específica, a jurisprudência e doutrina vêm se 

inclinando em aplicar a essa técnica legislativa o procedimento do Código de Processo Civil, que 

segue o modelo publicista e socializante lastreado em uma postura ativista do juiz. 

Neste cenário, muitos juízes vêm aplicando medidas estruturantes ou técnicas adaptadas de 

forma discricionária quando se deparam com litígios estruturais, em um retorno ao protagonismo 

judicial típico do processualimo científico de Anton Menger e Franz Klein, que traduz um modelo 

autoritário de processo, onde se subtrai garantias das partes para adicionar poderes ao juiz, sob o 

pretexto de buscar a verdade e realizar a justiça. 

Quando o assunto é instrução probatória, o debate se assenta no direito à prova como 

Liberdade-Garantia de natureza fundamental frente a autorização legal infraconstitucional que o 

magistrado possui de produzir provas de forma oficiosa. A relevância desse questionamento se 

justifica quando se confronta os poderes instrutórios do juiz e o Devido Processo Legal como 

sistemas de garantias a serviço dos jurisdicionados e não do Estado-Juiz9.  

 
6 À luz do garantismo processual, a expressão processo estrutural configura uma impropriedade porque esta corrente de 
pensamento defende a limitação do poder jurisdicional pois a premissa do processo, nesse contexto, é ser uma instituição 
de garantia e, nesta qualidade, não tem o condão de tutelar direitos, função essa exercida pela Jurisdição. Usar a 
expressão processo estrutural equivaleria a alimentar a concepção ativista, instrumentalista ou publicista de processo 
(majoritária) adotada pelo Código de Processo Civil que ainda se liga à visão ultrapassada de Dinamarco de que o 
processo seria instrumento a serviço da autoridade de Estado-Juiz e não como uma instituição a serviço dos 
jurisdicionados, a quem se deveria assegurar suas garantias fundamentais, razão pela qual se prefere a expressão poder 
jurisdicional estruturante, por melhor se ajustar à concepção garantista de processo, traduzindo o encargo que tem o 
Judiciário de tutelar os denominados litígios estruturais.  
7

 
8 A expressão procedimento civil se ajusta melhor ao processo como sistema de garantias que, nessa acepção, não pode 
ser flexível. Para o garantismo, a expressão processo civil, tradicional entre os garantistas, só deve ser empregada por 
metonímia. Nesse sentido, nosso Código de Processo Civil seria melhor chamado de Código de Procedimentos Civis, 
mas que se submete ao sistema processual de garantias previsto na Constituição. A dogmática processual é concebida 
para aplicar as garantias constitucionais (contraditório, juiz natural etc.) em qualquer dos ramos procedimentais (civil, 
penal, trabalhista etc.). 
9
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10 Corrente de pensamento que enxerga o processo como um mecanismo de preservação das garantias das partes, no 
qual o direito ao devido processo legal tem natureza contrajurisdicional, ou seja, possui a função de limitar o poder do 
juiz (ALMEIDA, Marcelo Pereira; SILVA, Lilia Nunes. Os Poderes Instrutórios do Juiz nos Modelos Processuais 
Contemporâneos e as Limitações impostas pela Garantia do Devido Processo Legal. In Conhecimento e Diversidade. 
Niterói: Editora Unilasalle, v. 5, n. 3. Abril/junho 2023). 
11 COASE, Harry Ronald. The problem of Social Cost. Jornal of Law and Economics, n. 3, 1960. 
12 Embora não se tenha notícia sobre a data exata do ressurgimento da AED, existe um consenso entre os doutrinadores 
em atribuir como marco central a publicação da obra The Problem of the Social Cost de Ronald Harry Coase, na Revista 
de Direito de Chicago, em 1.960. Na verdade, antes deste ano, um pesquisador chamado Ronald Hovenkamp 

1.890 e 1.920, ocasião em que houve um debate nos EUA entre economistas neoclássicos, que desejavam maior 
liberdade e tolerância do Estado, e economistas marginalistas, que almejavam um Estado mais atuante como agente 
normatizador e regulador do mercado. Entre os anos de 1.930 e 1.950 não há conhecimento de estudos sobre a AED, 
que teve como marco central a publicação do ensaio de Ronald Harry Coase em 1.960 (FORNARI, Homero José Nadim. 
A Análise Econômica do Direito e a redução das falhas de mercado pela contabilidade no processo de recuperação 
judicial. Dissertação de Mestrado apresentada na Universidade Presbiteriana Mackenzie, São Paulo, 2016). 
13 POSNER, Richard, Frontiers of Legal Theory. Cambridge: Harvard University Press, 2004. 
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14 ANDRADE, José Maria Arruda de. A importância da Análise Econômica do Direito. Disponível em:  
https://www.conjur.com.br/2020-mai-31/importancia-analise-economica-direito/  
15 Richard Posner se baseou no utilitarismo inglês de Jeremy Benthan e Gary Becker para esclarecer a característica 
interdisciplinar que marca o campo da Análise Econômica do Direito. O utilitarismo de Bentham partia da premissa de 
que as pessoas buscam seu próprio bem-estar, pois a chave da motivação e do comportamento humano seria obter 
felicidade e se afastar da dor, na medida em que os seres humanos seriam agentes racionais maximizadores de sua 
utilidade, o que consiste em uma das premissas da AED (MONACO, Rafael de Oliveira. Uma Introdução à Análise 
Econômica do Direito. V. 15. n. 1, p. 215-255. Jan/Abr. 2020). 
16 COASE, Ronald Harry Apud LAZARI, Rafael José Nadim de. Análise Econômica do Direito aplicada ao Poder 

. Revista de Direito Brasileira. Florianópolis, SC. 
V. 27. n. 10. p. 201-215 set/dez 2020. 
17 MONACO, Rafael de Oliveira. Uma Introdução à Análise Econômica do Direito. V. 15. n. 1, p. 215-255. Jan/Abr. 
2020. 
18 SARTORI, Marcelo Vanzella. As Falhas de Mercado diante da Análise Econômica do Direito Ambiental e do 
patrimônio cultural como bens coletivos. Universitas. Ano 2. No 2. 2009. 
19 GEOFFROY, Ricardo Corrêa. Eficiências Econômicas em atos de concentração: rumo à incorporação das 
eficiências dinâmicas. V Prêmio SEAE. Concurso de Monografias sobre defesa da concorrência e regulação econômica. 
p . 85, 2010. 
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20 SPERANDIO, Pedro Lube. Contra os poderes instrutórios do juiz: a prova ex officio e a quebra de imparcialidade 
judicial. Coordenado por Antônio Carvalho Filho, Eduardo José da Fonseca Costa. Belo Horizonte: Casa do Direito, 
2021.p. 116 
21 ANDRADE, José Maria Arruda de. A importância da Análise Econômica do Direito. Disponível em:  
https://www.conjur.com.br/2020-mai-31/importancia-analise-economica-direito/ 
22 MONACO, Rafael de Oliveira, op. cit., p. 215-255.   



 

3 O discurso político de socialização processual no Código de Processo Civil 

 

Na visão de Samuel Gomes23, o Judiciário é Poder. E Poder gosta de poder. O Judiciário diz 

que age apenas quando provocado. Mas, o que se tem notícia, é que nem sempre é assim. Não raras 

vezes, desce do parquinho porque gostou da brincadeira.  

Não é desconhecido que esse ativismo judicial, típico da judicialização da política é um 

reflexo da concepção publicista de processo que funcionou no final do século XIX, ocasião em que 

houve uma transição de uma visão liberal do processo, onde sobressaía a figura do juiz expectador, 

para uma visão socializadora, a qual passou a idealizar o processo como mero instrumento técnico 

de resolução de conflitos de interesse, onde o juiz assumia uma postura ativa, de investigador. Com 

o processulismo científico de Klein, o processo passa a ser visto como instrumento da jurisdição, 

ganhando destaque o protagonismo judicial com o enfraquecimento do liberalismo processual24.  

Premido da necessidade de implementar um perfil socializante de processo a partir do Estado 

de bem-estar social, o Código de Klein conferia ao julgador amplos poderes de investigação e 

instrução, voltado à satisfação de valores sociais - o que Klein chamou de função social do processo 

- em um modelo cooperativo entre juiz e as partes, na qual competia ao juiz um dever de auxílio às 

partes. Assim, de um extremo a outro, o magistrado deixaria de ser mero expectador abraçado no 

modelo liberal de processo, para uma posição de juiz ativo.  

Desta forma, a perspectiva Kleiniana pautava-se na denominada cooperação processual entre 

as partes, no qual competia ao juiz um dever de auxílio às partes, proposta essa que teve influência 

disfarçado de inquisitorial é criticado por Mundim25, pois de acordo com seu entendimento a 

cooperação processual não passa de uma versão mitigada do modelo inquisitorial, onde se evidencia 

uma hipertrofia da jurisdição, transformando o processo em mero instrumento à disposição do juiz, 

em evidente violação da imparcialidade.  

Com base nisso, é possível notar que o Código de processo Civil de 2015 já nasceu velho. 

Sua tentativa de se alinhar a um modelo cooperativo de processo, onde as garantias das partes e 

interesses da coletividade seriam assegurados, não passa do mero discurso. Na realidade, como se 

vê, principalmente em matéria probatória, a legislação acabou incorporando um modelo socializante 

de processo, prestigiando o ativismo judicial. Como se observa, o Código de Processo Civil, 

 
23 GOMES, Samuel. O Processo Estrutural contra a judicialização da Política. Disponível em: 
https://www.conjur.com.br/2024-abr-23/o-processo-estrutural-contra-a-judicializacao-da-politica/  
24 MUNDIM, Luíz Gustavo Reis. Poderes instrutórios do juiz no Código de Processo Civil e processualidade 
democrática. Belo Horizonte: Fórum, 2022, p. 19. 
25 MUNDIM, Luiz Gustavo Reis, op. cit., p. 22. 



 

reformado em 2015, adota uma concepção retrógrada de processo, pois lastreada em uma legislação 

do século XIX enraizada em ideias autoritárias e sociais.  

Nessa perspectiva instrumentalista e publicista, o processo é visto como instrumento a 

serviço da Jurisdição, na visão (ultrapassada) de Dinamarco, em que o Poder Judiciário assume uma 

postura ativista, autoritária e arbitrária, sob o discurso de assegurar direitos e garantias fundamentais 

das partes, o que vem chamando atenção dos estudiosos do garantismo processual. Em uma 

perspectiva publicista de processo, permite-se uma ampliação dos poderes do juiz porque, segundo 

Pedro Lube Sperandio26  

o objetivo do procedimento judicial seria buscar a verdade real e a realização da 
justiça, legitimando, com base nesses fins, a iniciativa probatória do juiz, pois ele 
seria o terceiro desinteressado capaz de encontrar a verdade real dos fatos, que seria 
a condição inafastável para se decidir de forma justa. Sob essa ótica, o juiz teria o 
dever de traduzir no caso concreto os escopos político e social da norma abstrata 
conferida pelo legislador. Desse modo, a verdade se converteria em parte essencial 
da função do juiz que então deixa de ser um terceiro imparcial, quebrando a 
imparcialidade. 

Este tipo de modelo, adotado pelo Código de Processo Civil de 39, foi deveras repudiado 

por se revelar autoritário devido a postura ativista do Poder Judiciário em detrimento das garantias 

constitucionais das partes, principalmente, na atual conjuntura, pela doutrina do garantismo 

processual que enxerga o processo como instituição de garantia, defendendo a limitação do poder 

jurisdicional, pois a jurisdição, nessa concepção, é considerada uma instituição do poder. Logo, o 

processo seria uma garantia contra esse poder ou uma garantia contrajurisdicional, porque o seu 

objetivo é limitar o poder do Juiz que, se não age com imparcialidade, não estaria atuando com 

eficiência.  

Em razão da não regulamentação de um procedimento que possa comportar o poder 

jurisdicional estruturante, a nova técnica legislativa que a doutrina convencionou chamar de 

processo estrutural ou estruturante vem seguindo esse modelo que confere ao juiz amplos poderes 

instrutórios, como será bem esclarecido no ítem a seguir. 

 

 

 

 
26 SPERANDIO, Pedro Lube. Contra os poderes instrutórios do juiz: a prova ex officio e a quebra de imparcialidade 
judicial. Coordenado por Antônio Carvalho Filho, Eduardo José da Fonseca Costa. Belo Horizonte: Casa do Direito, 
2021.p. 43-45. 
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o perfil das medidas estruturantes 

vai continuar se baseando neste modelo publicista de processo adotado pelo Código de Processo 

Civil de 2015 que permite uma postura proativa do juiz.  

Aliás, em sua origem, o procedimento estrutural já nasceu defeituoso, pois seu surgimento 

adveio, no século XX nos EUA, a partir de dois precedentes: Brown X Board Education of Topeka, 

onde o Poder Judiciário norte-americano determinou a aceitação da matrícula de estudantes negros 

numa escola pública até então dedicada à educação de pessoas brancas, e o caso Holter Vs Sarver, 

 
27 Caberá ao juiz, de ofício ou a requerimento das partes, determinar as provas necessárias ao julgamento 

 
28 Op. cit., p. 114-115. 
29 LEAL, André Cordeiro; THIBAU, Vinicius Loft Apud MUNDIM, Luíz Gustavo Reis. Poderes instrutórios do juiz 
no Código de Processo Civil e processualidade democrática. Belo Horizonte: Fórum, 2022, p. 69. 
30 Op. cit, p. 38-40. 
31 Id., p. 85-86  
32 -se pelas disposições da Lei 7347 de 24 de 

 



 

em que diante da constatação de violação dos direitos humanos aos detentos de duas unidades 

prisionais no estado de Arkansas, o juiz não só declarou a inconstitucionalidade do sistema prisional, 

como também determinou medidas estruturantes33.  

A partir desses dois casos, é possível perceber que o Poder Judiciário foi acionado não para 

resolver um problema pontual como acontece nos litígios individuais, mas sim para dirimir situações 

de fato genéricas e consolidadas que necessitavam de reestruturação por envolver problemas 

sistêmicos ou estruturais de natureza prospectiva. Assim, define Vitorelli34 o processo estrutural 

como sendo  processo coletivo no qual se pretende, pela atuação jurisdicional, a reorganização 

de uma estrutura, pública ou privada, que causa, fomenta ou viabiliza a ocorrência de uma violação 

ar 

determinada instituição para permitir que seu estado atual de desconformidade estruturante inerente 

ao problema estrutural atinja um estado ideal de coisas, o que se torna possível através da feitura de 

um plano de reorganização. 

Outra percepção que se pode notar a partir desses dois exemplos é que desde a sua origem, 

essa técnica legislativa já evidenciou imperfeições, na medida em que as medidas estruturantes 

mencionadas provieram de um claro ativismo judicial, o que traz uma grande insegurança jurídica, 

na medida em que a ausência de parâmetros legais permite ao magistrado a utilização de seu poder 

de modo indefinido. Em razão das características inerentes ao processo estrutural, há algumas 

peculiaridades, principalmente em matéria probatória, em razão da prospectividade e 

multipolaridade.  
35
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34  
35 Op. cit, p. 6-7. 



 

 

Segundo Arenhart36, em virtude dessas características inerentes ao poder jurisdicional 

estruturante há uma flexibilização dos procedimentos para a obtenção da prova por conta da 

dinâmica das situações complexas que, em regra, é incompatível com a rigidez dos meios de prova 

inerentes ao Código de Processo Civil e dos procedimentos de colheita de prova.  

Não obstante as peculiaridades que envolvem a atividade probatória no âmbito do poder 

jurisdicional estruturante, Vitorelli37 entende que essa nova roupagem processual, no tocante à 

produção da prova, terá as mesmas características que teria um processo coletivo não estrutural. 

No mesmo sentido, a jurisprudência do STJ já assentou entendimento de que, no âmbito dos 

processos coletivos, o juiz possui um poder instrutório amplo tanto na produção da prova, como na 

instrução probatória38. Sob essa ótica, Arenhart39 entende que diante da característica da 

multipolaridade inerente ao poder jurisdicional estruturante, onde cada um tem uma solução parcial 

para o problema, é imprescindível a presença de um juiz ativo na função instrutória, capaz de 

investigar os fatos de modo completo e aprofundado, pois essa exigência implicaria em uma 

mudança na instrução probatória. 

Em outras palavras, o poder jurisdicional estruturante vem seguindo o perfil ativista, usando, 

aqui, a multipolaridade como subterfúgio para justificar a atuação arbitrária do juiz na instrução 

probatória. Porém, por mais que a existência de múltiplas partes torne o procedimento 

evidentemente complexo, conforme aduz Juan Montero Aroca40, o juiz não estaria legitimado a se 

converter em um juiz-investigador dos fatos afirmados pelas partes, colocando em risco a 

imparcialidade do julgamento, pois o processo é regulado em conformidade ao princípio do 

 
36 ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo; JOBIM, Marco Félix. Curso de Processo Estrutural. São Paulo: Ed. 
Revista dos Tribunais, 2021. Disponível em: https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/secao/5-a-instrucao-do-processo-
estrutural-curso-de-processo-estrutural/1300338466 Acesso em: 13 de agosto de 2024. 
37  
38 Resp n. 1.543.430/RS, Relator Ministro Luis Felipe Salomão, 4ª Turma, julgado em 23/08/2022. DJe de 23/09/2022. 
39 ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo; JOBIM, Marco Félix. Curso de Processo Estrutural. São Paulo: Ed. 
Revista dos Tribunais, 2021. Disponível em: https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/secao/5-a-instrucao-do-processo-
estrutural-curso-de-processo-estrutural/1300338466 Acesso em: 13 de agosto de 2024. 
40 
Juan Montero (Coord.). Processo Civil e Ideología: un prefacio, uma sentencia, dos cartas y quince ensayos. Valencia: 
Tirant to Blanch, 2006. p. 160 e 163. 



 

contraditório, o qual se baseia na verdade sustentada pelas partes e no julgamento por um terceiro 

imparcial. Sendo assim, à luz dos garantistas, o magistrado deveria respeitar as regras do 

procedimento e os limites dos meios probatórios requeridos pelas partes, visto que são garantias dos 

jurisdicionados.    

Desta forma, em matéria probatória, ainda que se trate de processo complexo, o juiz não 

deve ter o privilégio cognitivo, por ser incompatível com a processualidade democrática e com a 

construção do Estado Democrático de Direito, pois as partes ficam excluídas, não podendo 

influenciar ou fiscalizar as decisões41. Nesse viés, quando o juiz ordena oficiosamente a produção 

de uma prova, deixa de atuar como terceiro imparcial para agir como parte, violando, o que Alvarado 

Velloso42 chama de impartialidade. Atuando, assim, o juiz assume a função de acusador e defensor, 

maculando o princípio do contraditório. 

A conclusão que se chega é que o denominado processo (des) estrutural, que tem sob sua 

mira a característica da prospectividade inerente ao problema estrutural, acabou acertando o 

passado, pois se baseia em uma lei processual retrógrada que prestigia um modelo de processo 

autoritário e insistente em servir ao Estado Juiz, ao invés de resguardar os direitos e garantias dos 

jurisdicionados. É, portanto, ilógico que, diante desta característica que permeia as medidas 

estruturantes, ainda se insista não só em razão da lacuna legislativa, mas especialmente pela 

incoerência, em seguir o mesmo procedimento de uma lei processual que prestigia conflitos 

individuais cuja solução se volta para o passado, quando o poder jurisdicional estruturante lida com 

litígios multipolares e complexos com soluções prospectivas. 

Além disso, se o próprio Arenhart43, que é adepto da doutrina ativista, entende que a 

prospectividade 
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41 MUNDIM, Luíz Gustavo Reis. Poderes instrutórios do juiz no Código de Processo Civil e processualidade 
democrática. Belo Horizonte: Fórum, 2022, p. 85-86 
42 VELLOSO, Adolfo Alvarado. La imparcialidade judicial y el debito processo (la función del juez em el processo 
civil). Revista Ratio juris. Medellin, v. 9, n. 18, p. 207-235. Jan/jun. 2014. 
43 ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo; JOBIM, Marco Félix. Curso de Processo Estrutural. São Paulo: Ed. 
Revista dos Tribunais, 2021. Disponível em: https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/secao/5-a-instrucao-do-processo-
estrutural-curso-de-processo-estrutural/1300338466 Acesso em: 13 de agosto de 2024. 



 

 

Mercados, assim como o sistema de Justiça, são imperfeitos. Segundo Marcelo Vanzella 

Sartori44, falhas de mercado são aquelas que motivam a criação de direito econômico, 

correspondente a uma situação na qual os mercados reais - de um produto em determinado local - 

não funcionam tal qual o modelo de mercado idealizara diante de uma maior eficiência econômica.  

Entende-se neste trabalho que o poder judiciário estruturante seria como o mercado real que, 

ao produzir uma prova de ofício, extrapola suas funções, agindo com autoridade e arbítrio, sendo 

ineficiente por não funcionar como o modelo constitucional, ou seja, por não agir de acordo com as 

garantias dos jurisdicionados. 

Segundo Mark Seindenfeld45, a falha de mercado na economia é uma situação na qual a 

alocação de bens e serviços por um mercado livre não é eficiente, frequentemente levando a uma 

perda líquida de bem-estar social, ideal este almejado pela Análise Econômica do Direito. Para o 

autor, as imperfeições de mercado podem ser vistas como cenários em que a busca individual de 

puro interesse privado acarreta desvios de condições de mercado, ensejando resultados que não são 

eficientes.   

Nesse cenário, nas palavras de Rafael José Nadim de Lazari46, se a Ciência Jurídica pretende 

obter da ciência econômica elementos para corrigir imperfeições de mercado, e que é no campo do 

Direito que se persegue maior eficiência econômica, se torna clarividente que sobre o Poder 

Judiciário recai a maior parte desse equilíbrio. 

Sendo assim, é possível inferir que ao Sistema de Justiça cabe assegurar as garantias e 

direitos dos jurisdicionados, principalmente o direito ao contraditório, ampla defesa, isonomia, 

imparcialidade. Quando a lei infraconstitucional, a doutrina e a jurisprudência autorizam o juiz a 

produzir prova oficiosa, ou seja, a adotar uma posição ativa na instrução probatória, isso constitui 

uma imperfeição de mercado, pois agindo assim, o juiz, deixa de agir com eficiência, pois sua 

conduta não se coaduna com o mandamento constitucional. Logo, se o poder jurisdicional 

estruturante deveria ser um ambiente para corrigir as imperfeições de mercado, ele próprio acabou 

 

 
44 SARTORI, Marcelo Vanzella Apud LAZARI, Rafael José Nadim de. Análise Econômica do Direito aplicada ao Poder 

27. n. 10. p. 201-215 set/dez 2020, p. 208. 
45 SEINDENFELD, Mark Apud PINTO, Alcides Goelzer de Araújo Vargas; PERIN, Giovana Rosa; DUARTE, 
Francisco Carlos. Direito Econômico da Energia Elétrica: a variação da tarifa e falhas de mercado. Revista Jurídica 
Cesumar. Jul/dez 2015, v. 15, n. 2, p. 510-511. 
46 LAZARI, Rafael José Nadim de, op. cit., p. 208. 



 

Além disso, de acordo com Micheli Pereira47, para que o Judiciário funcione bem, é 

necessário agir de forma eficiente, imparcial e pouco custosa e, consequentemente o Judiciário que 

funciona mal é aquele que não atende a esses requisitos, o que reforça o entendimento de que o 

próprio Judiciário, neste cenário, ao assumir uma postura ativista no tocante à instrução probatória, 

ordem constitucional, republicana e democrática, que veda o uso do poder pelo agente público48. 

A Constituição Federal garante às partes o direito ao contraditório, ampla defesa, isonomia, 

e o direito a ter julgado seu conflito por um juiz imparcial. Porém, quando se confere ao juiz o 

poder-dever de produzir prova de ofício, sem o requerimento das partes, o coloca também como 

destinatário da prova e, sendo assim, assume também a posição de parte. Isso implica dizer que o 

juiz passa a agir com parcialidade, maculando a garantia constitucional que assegura às partes o 

direito a um juiz imparcial.  Consequentemente, evidencia-se um Poder Judiciário ineficiente.  

Sob essa ótica, nesse cenário em que o poder jurisdicional estruturante abraça uma posição 

ativista na direção do Código de Processo Civil, não se pode falar como Richard Posner, que houve 

eficiência econômica, na medida em que se o Direito deve cuidar de resolver as imperfeições de 

mercado, o Poder Judiciário deveria ser o porto seguro para corrigir infringências à Constituição 

Federal, e não honrar uma lei infraconstitucional.  

A produção da prova deveria competir somente às partes, pois ao juiz cumpriria apenas o 

dever de garanti-las o direito de requerer, produzir e ver considerada a prova, assumindo posição 

passiva49. Afinal, o direito de provar é um instituto jurídico que atua como garantia processual 

fundamental inafastável pertencente às partes, sendo uma liberdade constitucionalmente assegurada, 

o que afasta o ativismo probatório do juiz. 

 Nessa concepção, o juiz, em homenagem ao processualismo democrático não é destinatário da 

prova, mas apenas um terceiro imparcial inserido em um procedimento de cognição balizado pelo 

devido processo legal50. Se a prova é uma Liberdade-Garantia, se torna imprescindível garantir à 

parte a possibilidade de sua produção, bem como o exercício da liberdade de assumir o ônus de se 

omitir, sendo inadmissível que o juiz determine que a parte produza prova que não deseja, sob o 

argumento de que se deve buscar a verdade real ou que o conflito inerente ao poder jurisdicional 

 
47 PEREIRA, Micheli Apud LAZARI, Rafael José Nadim de. Análise Econômica do Direito aplicada ao Poder Judiciário 

p. 201-215 set/dez 2020, p. 209. 
48SPERANDIO, Pedro Lube. Contra os poderes instrutórios do juiz: a prova ex officio e a quebra de imparcialidade 
judicial. Coordenado por Antônio Carvalho Filho, Eduardo José da Fonseca Costa. Belo Horizonte: Casa do Direito, 
2021, p. 26. 
49 SPERANDIO, Pedro Lube, Op. cit., p.  149. 
50 MUNDIM, Luíz Gustavo Reis. Poderes instrutórios do juiz no Código de Processo Civil e processualidade 
democrática. Belo Horizonte: Fórum, 2022, p. 71-72. 



 

estruturante é multipolar. 

A quebra da imparcialidade neste contexto é clarividente, pois para Eduardo José da Fonseca 

Costa e Diogo Crevelin de Souza51, esta garantia pressupõe que o juiz ignore os fatos que originam 

o litígio e não tenha convicção formada sobre a solução do caso, ou seja, é indispensável que o juiz, 

respeitando a Constituição Federal, julgue alicerçado nas informações dos fatos trazidas aos autos 

através das provas produzidas pelas partes52 em contraditório. Isso porque a prova é, ao mesmo 

tempo, um dever constitucional do Estado e um direito-garantia das partes, não cabendo ao juiz se 

imiscuir de sua produção, por violar devido processo legal.  

 

6 Conclusão  
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54O Código Comercial de 1850 segue em vigência, no que tange o Direito Comercial Marítimo, pelo seu Título II; 
havendo as demais partes sido revogadas pelo Código Civil de 2002. 
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conhecida como Comissão Itamarati. Recebeu esse nome como fruto de uso, porque se reunia no Palácio do Itamarati
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56Art. 5º, XIX, a, CF de 1934 (BRASIL, 1934). 
57Alfredo Buzaid foi Ministro da Justiça, durante o Governo Militar de Emilio Médici; um dos principais elaboradores 
do Código Civil de 1973. 
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59 De acordo com o IBGE, a expectativa de vida dos brasileiros aumentou em aproximadamente 7 anos, de 2000 a 
2019. (IBGE) 
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multidisciplinares em cada uma das demais varas com atribuição cumulativa da infância e juventude ou ao menos de 
criação de núcleos multi  
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61A concessão foi estendida também aos trabalhadores em tais condições, sendo discutida em virtude da ADIN n° 
6025/2018, no bojo da qual restou claro, pelas palavras da Procuradora-Geral da república, Raquel Dodge, que 
presença de características arbitrárias no conteúdo intrínseco da norma que culminem na outorga de privilégios estatais 
desproporcionais em favor de determinados contribuintes afronta o princípio constitucional da igualdade na lei . Então, 
sedimentou-se que a isenção do imposto de renda apenas aos aposentados nessas condições, afrontaria a dignidade da 

Federal e pela Convenção Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência (Convenção de Nova York), 

2018) 
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62Art. 9º - A pessoa com deficiência tem direito a receber atendimento prioritário, sobretudo com a finalidade de: VII - 
tramitação processual e procedimentos judiciais e administrativos em que for parte ou interessada, em todos os atos e 
diligências. 
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63 Dentre essas o questionário abrangeu 1ª Vara Especializada em Pessoas Idosas (VEPI), criada pela Resolução TJ/OE 
nº 46/2024, por transformação da 4ª Vara de Órfãos e Sucessões da Comarca da Capital  
64 A competência cumulativa se deu por força da Lei Estadual n° 4.504, de 11 de Janeiro de 2005 (RIO DE JANEIRO, 
2005), alterando a redação do CODJERJ, passando a reconhecer a competência dos juízes das Varas da Infância, da 
Juventude e do Idoso como, precip
adolescentes em situação irregular e de risco e ao idoso abrigado ou abandonado ou em situação de risco, situações 
definidas nas respectivas legislações (arts. 98 da Lei 8069/90 e 43 da Lei 10741/03), determinando as medidas relativas 

 
65 Justiça em números 2025, Conselho Nacional de Justiça, CNJ, p.42 disponível em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2025/11/justica-em-numeros-2025.pdf  
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O constitucionalismo moderno  enquanto movimento político e jurídico voltado à 

limitação do poder e à afirmação das liberdades individuais  resulta de um processo histórico 

de lutas, disputas institucionais e transformações sociais. Compreender esse percurso, sobretudo 

no contexto inglês e norte- americano, torna-se fundamental para uma análise da formação das 

estruturas constitucionais contemporâneas, sobretudo no Brasil. Conforme demonstram Cristiano 

Paixão e Renato Bigliassi, a consolidação do modelo constitucional foi fruto de sedimentações 

progressivas que, ao longo dos séculos, estruturaram os elementos essenciais do 

constitucionalismo ocidental: supremacia da lei, governo limitado e reconhecimento de direitos 

fundamentais (Paixão; Bigliassi, 2020). 

O constitucionalismo, na tradição inglesa, desenvolveu-se de maneira singular, assentado 

não em uma Constituição codificada, mas em uma cultura política que se fortaleceu a partir de 

documentos históricos e práticas institucionais. Desde a Magna Carta Libertatum de 1215, 

passando pelo Habeas Corpus Act de 1679 até o Bill of Rights de 1689, observa-se a gradual 

afirmação de mecanismos destinados a restringir o arbítrio do soberano, ampliar a autoridade 

parlamentar e garantir liberdades civis. Paixão e Biglia

como uma ruptura deliberada, mas como o acúmulo de experiências constitucionais que passam 

Paixão; Bigliassi, 2020). Assim, 

o constitucionalismo inglês se caracteriza pela centralidade do rule of law e pela construção de 

um sistema de governo baseado na responsabilidade política. 

A experiência constitucional norte-americana, por outro lado, adquire contornos próprios. 

A Constituição de 1787 inaugura uma nova etapa ao estabelecer um texto jurídico escrito, rígido 

e dotado de supremacia normativa, resultante de um momento deliberativo consciente  a 

Convenção da Filadélfia. 

Segundo Paixão e Bigliassi, o constitucionalismo norte-americano consolida a forma 

constitucional moderna, sintetizando a ideia de que o poder estatal deve ser estruturado e limitado 

por uma carta política superior (Paixão; Bigliassi, 2020). A inclusão do Bill of Rights em 1791 
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reforça o compromisso com a proteção dos direitos individuais, enquanto o desenvolvimento da 

judicial review pela Suprema Corte estabelece um modelo de controle de constitucionalidade que 

influenciará diversas constituições posteriores. 

A influência dessas duas tradições constitucionais é marcante no Brasil. A Constituição 

de 1824 incorporou elementos da tradição inglesa, principalmente no que se refere às garantias 

individuais e ao habeas corpus. Já com a Proclamação da República, a Constituição de 1891 

absorveu fortemente o modelo norte-americano, adotando o federalismo, o 

presidencialismo e o controle difuso de constitucionalidade. De acordo com Paixão e Bigliassi, 

teóricas e institucionais se combinam para moldar um sistema constitucional complexo e em 

permanente reconstrução (Paixão; Bigliassi, 2020). 

O estudo do constitucionalismo anglo-saxônico e suas repercussões no Brasil não implica 

apenas na compreensão da origem de institutos jurídicos específicos, mas no reconhecimento das 

bases filosóficas, políticas e sociais que orientaram a formação do próprio Estado brasileiro. A 

análise histórica, conforme defendem Paixão e Bigliassi, permite visualizar como a forma 

constitucional se estabilizou ao longo do tempo e como suas influências continuam presentes no 

constitucionalismo contemporâneo (Paixão; Bigliassi, 2020). 

Este estudo, em apertadas linhas, portanto, pretende examinar as características essenciais 

dessas tradições constitucionais e identificar suas principais contribuições para a estrutura 

constitucional brasileira, especialmente no que se refere aos direitos fundamentais, à limitação 

do poder e à organização institucional. 

 

2 O constitucionalismo inglês: a liberdade como herança histórica 

 

A estrutura constitucional inglesa configura-se, desde suas origens medievais até a 

consolidação moderna, como um processo histórico em que a noção de liberdade  sobretudo 

entendida como proteção contra o arbítrio do poder  foi sedimentada por meio de dispositivos 

jurídicos, práticas políticas e uma cultura institucional própria. Ao contrário de modelos 

constitucionais codificados, o constitucionalismo inglês desenvolveu-se por acumulação: cartas 

régias, atos parlamentares, jurisprudência dos Common Law e convenções políticas interagiram 

para produzir um regime no qual a lei e as instituições limitam o exercício do poder público e 

garantem prerrogativas individuais. Essa trajetória, que atravessa marcos como a Magna Carta 

(1215), o Habeas Corpus Act (1679) e o Bill of Rights (1689), fundou o que hoje se designa por 

rule of law e pela primazia do Parlamento como locus central da soberania política. 



 

 

2.1 Gênesis histórica: da Magna Carta às práticas parlamentares 

 

A Magna Carta de 1215 ocupa posição emblemática no imaginário do constitucionalismo 

inglês por ter introduzido a ideia de que mesmo o rei estaria sujeito a limites jurídicos e por 

proclamar garantias processuais elementares  proteção contra detenções arbitrárias, acesso à 

justiça e regras sobre tributos feudalistas. Embora seu caráter original fosse essencialmente 

conciliatório entre rei e barões, a carta acabou por ser reinterpretada, revalidada e incorporada à 

tradição jurídica como antecedente de princípios constitucionais mais amplos; sua simbolização 

do princípio de que ninguém está acima da lei tornou-se um pilar retórico e prático da tradição 

inglesa. 

Com o tempo, e especialmente a partir das crises dos séculos XVI e XVII, cristalizaram-se 

instrumentos destinados a limitar o poder executivo: o Habeas Corpus moderno, sancionado no 

Ato de 1679 do Parlamento inglês, instituiu procedimentos para impugnar prisões arbitrárias e 

exigiu a imediata apresentação do preso perante a autoridade judiciária, reforçando o controle 

judiciário sobre restrições à liberdade pessoal; já o Bill of Rights de 1689, resultado da Revolução 

Gloriosa, consolidou a supremacia parlamentar, vedando certas práticas monárquicas (como 

tributação sem consentimento do Parlamento) e enunciou liberdades políticas básicas que seriam 

tratadas como direitos dos ingleses (rights of englishmen). Esses eventos não apenas limitaram 

o monarca, mas também institucionalizaram mecanismos republicanos de responsabilização 

e fiscalização política dentro de uma monarquia constitucional. 

 

2.2 Common Law e a doutrina da liberdade 

 

A tradição do Common Law, com sua ênfase em precedentes processuais, constituiu o 

substrato prático por onde se materializou a proteção das liberdades. A doutrina inafastável de 

William Blackstone (Commentaries on the Laws of England) sistematizou o pensamento jurídico 

inglês no século XVIII, influenciando significativamente concepções sobre direitos, propriedade 

e limitações do Estado  com forte influência nas colônias americanas. A combinação entre 

Common Law e a Doutrina Blackstoniana traduziu a liberdade em regras aplicáveis, com uma 

linguagem jurídica que se difundiu alhures, formando um legado transmissível por meio de 

ensinamentos e fontes jurídicas (Blackstone, 1979). 

 

2.3 Princípios estruturantes: rule of law, soberania parlamentar e convenções 



 

 

Do ponto de vista teórico, a tradição inglesa foi sumariamente formulada pelo jurista Albert 

Venn Dicey no século XIX, que identificou como princípios fundamentais a soberania do 

Parlamento e o rule of law  entendido, entre outros aspectos, como igualdade perante a lei, 

predominância das decisões judiciais sobre atos administrativos arbitrários e proteção das 

liberdades civis por meio do direito comum. Todavia, a constituição inglesa não se reduz a textos 

ou princípios formais: ela está alicerçada em regras não codificadas e em convenções políticas 

(por exemplo, o papel do Primeiro-Ministro e a formação de governo), o que permite 

flexibilidade, mas também exige apreensão histórica para compreender como a liberdade se 

realiza concretamente dentro de instituições mutáveis (Dicey, 1985). 

 

2.4 Liberdade como herança social e política: cultura, remédios e resistências 

 

(proteções contra prisões arbitrárias), liberdade política (representação parlamentar, voto  

ainda que historicamente restrito), e liberdade econômica (respeito à propriedade através de 

regras jurídicas estáveis). Mais do que enunciados formais, essa liberdade foi construída por 

práticas sociais  litígios, Habeas Corpus, a atuação dos magistrados, a pressão de parlamentos 

locais e centrais  que criaram rotinas de proteção e responsabilização do poder. Autores 

contemporâneos que escrevem sobre rule of law e a história constitucional demonstram que esse 

patrimônio não é estágio final e imutável, mas uma tradição em constante mutação, sensível a 

crises (guerra, terrorismo, emergências) que testam os limites entre segurança e liberdade. 

 

2.5 Do patrimônio inglês ao contexto brasileiro: notas sobre transmissões e adaptações 

 

Embora o constitucionalismo inglês seja, em sua forma, um sistema não codificado e 

enraizado em práticas institucionais específicas, seus institutos foram recepcionados por outras 

ordens jurídicas, inclusive pelo Brasil. Instrumentos como o habeas corpus, percepções sobre 

direitos fundamentais e a tradição do rule of law foram adaptados  ora por assimilação direta, 

ora por doutrinas europeias e americanas  ao longo das constituições brasileiras. Importante, 

contudo, reconhecer as transformações: a recepção implicou recombinações institucionais, por 

exemplo, a inserção em um texto constitucional rígido, diferente do sistema de fontes inglês e a 

adequação a realidades sociais, políticas, jurídicas e históricas locais. Assim, a herança inglesa 

da liberdade chegou ao Brasil mais como repertório de remédios e princípios do que como um 



 

pacote institucional fechado. 

 

3 O constitucionalismo norte-americano: a liberdade como construção racional 

 

O constitucionalismo norte-americano representa uma virada decisiva na história das 

instituições políticas ocidentais. Diferente do modelo inglês, assentado na acumulação histórica 

e no aperfeiçoamento progressivo das tradições jurídicas, o constitucionalismo dos Estados 

Unidos nasce de um ato deliberado de razão política: uma convenção constituinte convocada para 

elaborar um documento normativo que organizasse o novo Estado independente. A Constituição 

de 1787, ao sistematizar competências, estruturar poderes e incorporar mecanismos de limitação 

recíproca entre eles (checks and balances), inaugura aquilo que muitos autores chamam de 

engenharia constitucional (constitutional engineering), isto é, a criação consciente e sistemática 

de uma ordem constitucional orientada por princípios teóricos previamente definidos (Ackerman, 

1969). 

O contexto que antecede a Constituição norte-americana  a independência, a 

ruptura com o absolutismo e o repúdio às práticas consideradas tirânicas da Coroa britânica  é 

fundamental para compreender a centralidade da liberdade na experiência constitucional dos 

Estados Unidos. Como observa Gordon S. Wood, a Revolução Americana foi menos um 

à expansão e deve ser ood, 1969). Essa 

percepção é compartilhada pelos Federalist Papers (85 ensaios publicados entre 1787 e 1788 

que explicam a lógica do novo governo federal americano), nos quais James Madison afirma que 

 fossem anjos, nenhum governo seria necessário; se fossem governados por 

anjos, nenhuma limitação ao governo seria necessária amilton; Madison; Jay, 2003). A 

liberdade, portanto, não surge como herança, mas como resultado de um cálculo racional 

destinado a impedir a tirania. 

 

3.1 A Convenção da Filadélfia e o ideal de constituição escrita e rígida 

 

A Constituição dos Estados Unidos rompe com a tradição inglesa ao adotar, pela primeira 

vez, de forma plena, uma Constituição escrita, superior às demais normas e modificável apenas 

por procedimento especial. Trata-se de um marco teórico: a constituição não é mais a soma dos 

costumes, decisões judiciais e convenções políticas, mas um texto único, coerente e dotado de 

supremacia normativa.  Para Bruce Ackerman, esse modelo dá origem ao 



 

superiores ao cotidiano legislativo ordinário (Ackerman, 1991). 

A rigidez constitucional foi também uma forma de garantir estabilidade e permanência ao 

pacto federativo, tema central no debate norte-americano da época. Alexis de Tocqueville, ao 

analisar o sistema político dos Estados 

liberdade dos indivíduos com a autoridade do governo central (Tocqueville, 1998). 

 

3.2 Separação de poderes e checks and balances: liberdade por arquitetura institucional 

 

O constitucionalismo norte-americano incorpora uma concepção sofisticada de separação 

de poderes, inspirada em Montesquieu, mas reinterpretada com base nas necessidades do novo 

Estado federal. Enquanto Montesquieu descrevia um sistema inglês de separação funcional, os 

norte-americanos formalizaram um modelo de controles recíprocos, no qual cada poder detém 

instrumentos para limitar os outros. Segundo Madison, a liberdade somente pode ser assegurada 

 tiver incentivos institucionais para 

conter o outro (Hamilton; Madison; Jay, 2003). 

Esse desenho institucional, que envolve veto presidencial, impeachment, aprovação pelo 

Senado de nomeações, competência exclusiva da Câmara para iniciar projetos tributários e 

controle judicial, torna-se paradigma de limitação do poder e defesa da liberdade individual. Cass 

Sunstein observa que os checks and balances 

o conflito institucional impede a concentração nociva de poder e protege o espaço democrático 

(Sustein, 2003). 

 

3.3 O Bill of Rights e a constitucionalização das liberdades civis 

 

A Constituição de 1787 não incluía originalmente um catálogo explícito de direitos 

fundamentais  o que gerou forte oposição dos chamados antifederalistas. Para obter apoio à 

ratificação, os federalistas comprometeram- se a aprovar, logo nos primeiros anos da República, 

um conjunto de emendas que afirmassem liberdades individuais especialmente protegidas. Nasce, 

então, o Bill of Rights (1791), que consolida, no texto constitucional, garantias como a liberdade 

de expressão, a liberdade religiosa, a proibição de buscas e apreensões arbitrárias, o devido 

processo legal e o direito ao júri. 

Como destaca Bernard Bailyn, o Bill of Rights  política 



 

 e intensificada no 

momento revolucionário (Bailyn, 1992). Trata-se de um documento que expressa o medo da 

tirania e a necessidade de inscrever, de forma textual e categórica, as proteções indispensáveis 

ao cidadão. 

 

3.4 O controle judicial de constitucionalidade: a Suprema Corte como guardiã da liberdade 

 

Outro elemento distintivo do constitucionalismo norte-americano é o desenvolvimento do 

controle judicial de constitucionalidade, especialmente após a decisão Marbury vs. Madison 

(1803). A Suprema Corte, ao assumir a autoridade de interpretar a Constituição e invalidar leis 

contrárias a ela, consolidou o que se tornou referência mundial: o judicial review. Para Alexander 

-

preservando direitos e princípios constitucionais mesmo contra maiorias políticas momentâneas 

(Bickel, 1986). 

Ronald Dworkin complementa que a Suprema Corte, ao decidir questões constitucionais 

fundamentais, afirma uma concepção de liberdade como integridade: coerente, racional e 

comprometida com valores constitucionais que transcendem preferências políticas temporárias 

(Dworkin, 1996). 

 

3.5 Liberdade como projeto racional e não como tradição 

 

Se na tradição inglesa a liberdade se forma historicamente, nos Estados Unidos ela se 

apresenta como produto de uma elaboração teórica deliberada. Trata-se de uma liberdade 

estruturada por princípios escritos, mecanismos institucionais planejados e remédios 

jurisdicionais solidificados. A racionalidade constitucional norte-americana produz um modelo 

que combina: 

  

  

  

  

Como sintetiza Laurence Tribe, a Constituição norte-

constituições de inúmeras democracias ao longo dos séculos XIX e XX (Tribe, 2000). 

 



 

4 As influência no constitucionalismo brasileiro 

 

A formação do constitucionalismo brasileiro constitui resultado de um processo histórico 

híbrido, marcado pela fusão de elementos do constitucionalismo inglês e norte-americano, 

reinterpretados à luz da realidade política, social e institucional do país. Diferentemente dos 

modelos europeu e estadunidense, forjados a partir de revoluções que consolidaram o poder do 

Parlamento ou o governo representativo, o constitucionalismo brasileiro nasceu de cima para 

baixo, como um projeto das elites dirigentes que buscavam simultaneamente limitar e legitimar 

o Poder Executivo. Essa tensão estrutural entre liberdade e autoridade, entre governo 

representativo e centralização explica por que a influência inglesa e norte-americana não foi 

transplantada de maneira pura, mas adaptada às características do Estado brasileiro em formação 

(Paixão; Bigliasi, 2020). 

A recepção do constitucionalismo inglês manifestou-se especialmente na incorporação do 

princípio da legalidade, do habeas corpus e da concepção de que a liberdade é um bem anterior 

ao próprio Estado (Bobbio, 2000). Ainda na Constituição de 1824, o instituto do habeas corpus 

foi acolhido como instrumento de tutela da liberdade individual, aproximando o Brasil das 

tradições inglesas consagradas em documentos como a Magna Carta (1215), o Habeas Corpus 

Act (1679) e o Bill of Rights (1689) (Enterría, 2003). Para muitos autores, esse acolhimento 

-brasileira buscou 

legitimar-se por meio de instituições associadas ao ideal de liberdade herdado do direito inglês 

(Comparato, 2015). 

O constitucionalismo norte-americano, por sua vez, exerceu impacto decisivo sobre a 

organização política do Brasil especialmente a partir da Constituição de 1891, que adotou o 

presidencialismo, o federalismo e a separação rígida dos poderes (Schwarcz; Starling, 2015). A 

inspiração federativa estadunidense permitiu a reorganização do pacto político brasileiro após a 

queda do Império, embora tenha sido reinterpretada para se ajustar a um território marcado por 

desigualdades regionais e forte centralização burocrática. Como observa Paulo Bonavides, o 

onavides, 2019), 

indicando que a forma federativa inspirada nos Estados Unidos não encontrou paridade na 

realidade política e econômica regional. 

Além disso, a tradição americana influenciou a adoção do controle de constitucionalidade, 

inicialmente difuso, com inspiração direta no caso Marbury vs. Madison (1803) (Sustein; 

Vermeule, 2020). Embora esse modelo tenha sido incorporado de maneira gradual, sua presença 

no constitucionalismo brasileiro reforçou a aspiração de que o Judiciário seria o guardião da 



 

Constituição. A partir de 1988, a ampliação do controle abstrato aproximou o Brasil de modelos 

europeus, mas sem abandonar a raiz norte-americana do controle difuso de constitucionalidade 

(Mendes; Branco, 2022). 

Entretanto, a Constituição de 1988 representa o ponto mais elevado desse processo de 

síntese. Ao combinar uma ampla carta de direitos fundamentais (de inspiração liberal inglesa), 

mecanismos participativos e garantias institucionais (influência norte-americana), e ainda 

incorporar elementos do Estado Social europeu, a Constituição de 1988 construiu um modelo 

singular, que Luís Roberto Barroso denomina  

(Barroso, 2012). A proteção da liberdade, do devido processo legal, do controle de poderes e da 

supremacia constitucional demonstram a permanência das influências anglo-saxãs em nossa 

cultura jurídica. 

Não obstante, a aplicação prática dessas ideias tem sido marcada por tensões próprias do 

desenvolvimento político brasileiro. O presidencialismo de coalizão, a exacerbação do 

Executivo, a fragmentação partidária e o peso crescente do Judiciário configuram um arranjo 

institucional que combina influências estrangeiras com dinâmicas nacionais. Assim, o 

constitucionalismo brasileiro não se limita a reproduzir modelos, mas conforma-se como um 

sistema próprio, marcado pela mestiçagem institucional e pela constante busca de equilíbrio entre 

liberdade, autoridade e democracia constitucional (Avritzer, 2018). 

 

5 Conclusão 

 

Concluindo este estudo, convém retomar os elementos centrais examinados e articulá-los 

em uma visão integrada que permita avaliar, com precisão, a natureza e a profundidade das 

influências do constitucionalismo inglês e norte-americano sobre o ordenamento jurídico e a 

cultura constitucional do Brasil. A análise histórica e comparada realizada evidencia que não 

houve  e não poderia haver  simples transferência mecânica de institutos: as matrizes anglo-

saxãs chegaram ao Brasil atravessadas por mediações políticas, culturais e jurídicas que 

resultaram em um processo de recepção seletiva, criativa e muitas vezes híbrida (Paixão; 

Bigliadi, 2020). 

Em primeiro lugar, do constitucionalismo inglês permanece, como legado duradouro, uma 

concepção prática de liberdade fundada em remédios jurídicos e em uma cultura institucional 

que privilegia procedimentos de proteção individual. O habeas corpus, os princípios do rule of 

law e a tradição do Common Law  ainda que adaptados a um sistema romano-germânico 

codificado  trouxeram para o Brasil uma matriz de proteção processual e uma sensibilidade à 



 

ideia de que a lei deve tutelar a liberdade frente ao poder estatal. Essa influência se manifesta, 

em especial, na incorporação de remédios constitucionais e de entendimentos doutrinários que 

fortalecem a tutela judicial da liberdade individual (Dicey, 1982). 

Em segundo lugar, o constitucionalismo norte-americano ofereceu ao Brasil elementos de 

engenharia institucional que moldaram opções estruturais decisivas: a adoção do 

presidencialismo, o federalismo como forma de organização política e, sobretudo, a noção de 

Constituição escrita e rígida com mecanismos de controle jurisdicional. A experiência dos 

Estados Unidos mostrou que a liberdade pode ser construída por desenho institucional racional 

de separação de poderes, checks and balances e controle judicial  e essa ideia influenciou 

profundamente escolhas constituintes brasileiras, particularmente a partir da República de 

1891 e mais recentemente na estrutura de garantias e controle inseridas na Constituição de 1988 

(Hamilton, 2003). 

Contudo, a recepção não foi linear nem isenta de tensões. O Brasil experimentou um 

trajeto próprio onde, muitas vezes, a adoção formal de mecanismos inspirados no exterior 

conviveu com dificuldades de efetivação prática: o presidencialismo brasileiro evoluiu para 

formas de hiper-presidencialismo e presidencialismo de coalizão com dinâmicas que fragilizam 

o equilíbrio pretendido pelos modelos clássicos; o federalismo, importado do paradigma norte-

americano, convive com desigualdades regionais e centralização fiscal que reduzem a autonomia 

subnacional; o controle judicial, por sua vez, foi ampliado a ponto de conferir ao Judiciário um 

protagonismo que suscita debates sobre ativismo e legitimidade democrática. Assim, a influência 

anglo-saxã foi transformada pela realidade política e social brasileira, dando origem a um 

constitucionalismo mestiço, marcado por ambições liberais e por limites institucionais concretos 

(Bonavides, 2019). 

Outro ponto essencial  e que merece destaque pormenorizado  é a convergência 

existente entre as duas tradições quanto à função dos direitos fundamentais. Tanto o legado inglês 

quanto o projeto norte-americano contribuíram para colocar a liberdade no centro do discurso 

constitucional; porém, sua operacionalização difere: enquanto a tradição inglesa enfatiza 

remédios processuais e práticas evolutivas, a tradição norte-americana privilegia textualidade, 

rigidez e judicialização da proteção. No Brasil, a Constituição de 1988 combinou essas lógicas 

ao incorporar um extenso catálogo de direitos e mecanismos de tutela (ação de habeas corpus, 

mandado de segurança, ação direta de inconstitucionalidade etc.), gerando um sistema que busca 

garantir a liberdade por múltiplas vias: normativa, institucional e jurisdicional (Barroso, 2012). 

Em termos metodológicos e teóricos, a leitura comparada proposta neste texto revela a 

utilidade de uma abordagem genealógica e funcional: genealógica, porque permite entender as 



 

origens e as sedimentações históricas que tornam plausível a recepção de institutos; funcional, 

porque examina a razão prática de cada instituto à luz dos problemas que se pretendeu solucionar 

no Brasil. Essa dupla perspectiva evita tanto o anacronismo quanto o provincianismo  isto é, 

impede atribuir às instituições brasileiras uma origem monolítica e, ao mesmo tempo, impede 

rejeitar a influência externa como irrelevante (Tocqueville, 1998). 

Quanto às implicações contemporâneas e aos desafios para o futuro imediato do 

constitucionalismo brasileiro, podem-se destacar quatro linhas de problematização e ação: 

 

 

 

 

 

 

 

 

Por fim, é possível afirmar que o constitucionalismo brasileiro é simultaneamente 

herdeiro e autor: herdeiro de tradições inglesas e norte- americanas que moldaram concepções e 

técnicas jurídicas sobre a liberdade; autor, porque transformou, combinou e recriou esses 

elementos à luz de uma realidade nacional singular. Essa tensão entre herança e criação é, em 

última instância, o motor do desenvolvimento constitucional: o Brasil não apenas replica 

modelos, mas experimenta e renova o constitucionalismo, tornando-o adequado às suas 

necessidades políticas e sociais. Reconhecer essa dinâmica é condição para promover reformas 



 

sensíveis à história, às instituições e ao futuro democrático do país. 
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Com efeito, a proteção à saúde não é apenas um dever do Estado, estendendo-se como 

princípio ético, e nesse passo, é incabível a invocação de qualquer norma que limite o direito 

fundamental à saúde. Fato é que, no Estado Social de Direito, as normas fundamentais que definem 

os direitos dos cidadãos são, muitas vezes, consideradas normas programáticas77, com eficácia 
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77 Segundo josé Afonso da Silva, normas constitucionais de eficácia limitada são todas as que dependem de uma 
providência ulterior (lei integrativa, processo especial, etc) que lhe compete a eficácia e disponha sobre sua aplicação. 



 

limitada, meros instrumentos de governo que apenas direcionam as obrigações a serem adimplidas 

pelo Poder Executivo, bem como as ações a serem implementadas para efetivação de políticas 

públicas. 

 

 

 

 
São de dois tipos: a) as de princípio institutivo ou organizativo; b) as de princípio programático. (...) as normas 
constitucionais programáticas são aquelas, através das quais o constituinte, em vez de regular direta e imediatamente 
determinados interesses, limitou-se a lhes traçar os princípios para serem cumpridos pelos órgãos estatais (legislativo, 
executivo, jurisdicionais e administrativo) como programas das respectivas atividades, visando a realização dos fins 
sociais do Estado. (Silva, 1993, p. 11). 
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contém um risco; se o autor nomeado perder no tribunal, todos os membros do grupo terão perdido e não poderão litigar 
suas reivindicações. Algumas pessoas que talvez nunca tivessem conhecimento da ação e que certamente nunca 
participaram dela, de repente se verão impedidas de acessar o sistema judicial, sob a teoria de que já eram representadas 
pelos autores nomeados que litigaram a ação em s  
80 FEDERAL RULES OF CIVIL PROCEDURE FOR THE UNITED STATES DISTRICT  COURTS  IV. PARTIES  
Rule 23. Class Actions. 
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investigating potential claims in the action, counsel's experience in handling class actions, other complex litigation, 
and claims of the type asserted in the action, counsel's knowledge of the applicable law, and . the resources counsel 
will commit to representing the class; 
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permitir que o caso prossiga em caráter coletivo. No entanto, se o juízo inicialmente considerar o advogado adequado, 
este deve ter o poder de reconsiderar esse julgamento assim que o caso começar a se desenrolar e tiver uma noção mais 
apurada da capacidade e lealdade do advogado. Dada a centralidade do requisito de adequação para a ideia da ação 
coletiva, o juízo deve ter todas as oportunidades par  
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