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1. Introducio

Este ensaio tem por objetivo breve ana-
lise da busca pela efetividade do processo,
bem como da adequada atuagdo do Estado-
-juiz na tutela dos direitos fundamentais
positivados na Constituigdo. A primeira
parte do estudo apontara, de forma sucinta,
algumas das principais causas da crise da
efetividade do processo; esta compreendida
como “aptiddo para produzir concretamen-
te os resultados dele esperados” (BEDA-
QUIE, 2010, p. 32) e hoje considerada uma
das grandes preocupacdes nas democracias
ao redor do mundo. Em segundo plano,
serd tracada, de forma sintética, a influéncia
da judicial review norte-americana ao siste-
ma legal brasileiro e o papel do Judiciario
na protecdo e garantia dos valores funda-
mentais previstos na Constituicdo. Fixadas
tais premissas, a terceira parte do estudo
tratard da relevancia da adequada atua-
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¢do do juiz e de seus respectivos poderes
instrutérios como instrumento adequado
para a pacificagdo social dos conflitos, que
é, ao fundo, o mais relevante objetivo do
processo.

2. O volume excessivo de demandas
e a efetividade do processo

No contexto da crise da efetividade do
processo, ndo raro aponta-se, como uma
de suas principais causas, o excessivo vo-
lume de demandas perante o Judicidrio.
Tal excesso, pondera-se, ndo é um mal
em si. Antes, relaciona-se como efeito a
crescente constitucionalizacdo de direitos
fundamentais' e respectiva percepgdo da
sociedade de que podem, atualmente, ser
reclamados. Os ntameros confirmam tal
quadro. Atualmente, existem, aproxima-
damente, dezoito milhdes de processos? no
Tribunal de Justica de Sdo Paulo e mais de
cinquenta mil recursos perante o Supremo
Tribunal Federal, doravante denominada
Suprema Corte.?

Ademais, ndo seria de todo inadequado
apontar que o Brasil é, ainda hoje, uma
democracia, conquanto estavel, recente.
Portanto, na exata medida em que o grau
de conscientizac¢do da populagdo acerca de
seus direitos fundamentais tende a aumen-
tar, o fendmeno da chamada “litigiosidade
contida”, de igual modo, passa a escoar
com mais forca. Dito de outra forma, acaso
tais direitos sejam descumpridos, muitas
vezes, estardo a ingressar as portas do Ju-
dicidrio. O acimulo de demandas, pois, é
algo previsivel.

E af aparece a terceira relevante causa
para o excesso de demandas, intimamente
relacionada a efetividade do processo.

1O tema da constitucionalizacdo sera retomado
de forma mais aprofundada no item 3.1.

2 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/estra-
tegia/index.php/tj-de-sao-paulo-entra-na-era-da-
-digitalizacao>. Acesso em: 20 out. 2010.

*Disponivel em : <http:/ /www.stf jus.br/portal/
cms/ verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=movi
mentoProcessual>. Acesso em: 19 out. 2010.

Indaga-se, hoje, se os instrumentos postos
a disposigao do Judiciario sao plenamente
adequados a se atingir os propdsitos que
lhe foram reservados pela Constitui¢dao ou
ha necessidade de transformacao evolutiva.
Este, um dos maiores desafios atuais do
processo civil brasileiro; um dos propésitos,
alias, deste novo Cédigo de Processo Civil.

Obviamente, ha vasta gama de fatores
que também podem contribuir para a reco-
nhecida crise de efetividade, que, porém,
nao guarda relagdo direta aos propdsitos
deste ensaio. Desse modo, trés principais
causas parecem contribuir para o problema
da efetividade processual: excessivo volu-
me de demandas, exponencial constitucio-
nalizacao de direitos e, por fim, possivel
inadequacdo dos mecanismos processuais
na tutela dos mais diversos direitos e inte-
resses. Tais causas orbitam em um ponto
central: o exercicio, pelo Estado-juiz, pelo
Judiciario, enfim, das funcdes que lhe foram
previstas na Constituicdo da Reptblica.
Para tanto, os proximos itens analisardo o
contexto de sua concepgao contemporanea e
meios adequados de exercicio da atividade.

3. Momentos de influéncia: a importancia
da judicial review norte-americana
ao Brasil na protegdo dos direitos e
garantias fundamentais

A constante evolucdo dos direitos e
garantias fundamentais ao longo do tempo
indica a necessidade de que 0os mecanismos
de sua respectiva tutela consigam forne-
cer, em tempo razoavel, um provimento
adequadamente satisfatério. Portanto, ndo
s6 nos Estados Unidos, como em diversas
outras democracias ao redor do mundo,
a judicial review norte-americana* tem se

* O leitor, acaso se interesse pelo assunto, podera
encontrar artigo especifico sobrea a matéria, por nés
escrito, entitulado: A influéncia da American Judicial
Review no Brasil, Japdo e Alemanha: reflexdes e perspec-
tivas sobre o papel atual do Judiciario. Homenagem
ao Professor Ricardo Arnaldo Malheiros Fiuza. Belo
Horizonte: Del Rey ed., 2009. Em breves linhas, é de-
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prestado como instrumento de primeira
ordem para que o Judiciario consiga reali-
zar essa tarefa.

No Brasil, é possivel indicar dois
grandes momentos de influéncia desse
importante mecanismo. O primeiro, ligado
a Constituicdo norte-americana de 1787
(COLE, p. xxii), veio na Carta da Reptblica
de 1891, em que foi prevista a tripartigdo
de poderes e, de forma expressa, a judicial
review.’ Salvio de Figueiredo Teixeira (2000,
p. 15-34) ensina que, desde entdo, o pais
adotou o modelo americano de controle de
constitucionalidade.

O segundo momento seguiu outro rotei-
ro. Até a metade do século XX, o Japdo vivia
sob a Constituicdo de 1889, de influéncia
da Constituicdo Prussiana de 1850 e do
respectivo conceito de constitucionalismo
monarquico (HIGUCHI, 2001, p. 4). Com o
término da Segunda Guerra Mundial, por
influéncia dos poderes aliados, a Cons-
tituicdo japonesa de 1946, aos moldes da
Constitui¢do norte-americana, introduziu,
de forma clara, dois pontos relevantes: a
judicial review® e a supremacia da Consti-
tuicdo como lei fundamental.”

A influéncia norte-americana ja havia
encontrado eco na Alemanha, mormen-
te apés Marbury v. Madison, 5 U.S. 137

finida como o poder de o Judiciario exercer o controle
de atos e leis inconsistentes a Constituicao.

5 Sobre o tema, Adhemar Maciel traca detalhado
histérico sobre o projeto elaborado por Ruy Barbosa,
publicado sob a forma do Decreto n. 510, de 22.06.1890.
Nesse mesmo ano, o Decreto n. 848, de 1890, criou o
Supremo Tribunal Federal e a Justica Federal. Portan-
to, no plano infraconstitucional, Ruy ja estava a esta-
belecer balizas para o controle de constitucionalidade
(MACIEL, p. 159-182).

¢ O art. 81 da Constituicdo do Japao estabelece
a Suprema Corte como tltima instancia com com-
peténcia para declarar a constitucionalidade de
qualquer lei, ordem, regulamento ou ato oficial. A
Suprema Corte japonesa, no caso 2 Keishu 801 (Sup.
Ct., G.B., 8.10.1952), declarou que a judicial review
norte-americana foi incorporada de forma expressa
no ordenamento juridico japonés por meio do art. 81
(TOMATSU, 2001, p. 254).

70O art. 98 da Carta dispde acerca da supremacia
da Constituicao sobre os demais atos do Legislativo
e do Executivo.

(1803). Assim, desde a Constituigdo de
Frankfurt de 1849, procurava-se garantir
a Suprema Corte Alema a competéncia
para o julgamento de questdes constitu-
cionais (HOFFMANN-RIEM, 2004). Tal
Constitui¢do, embora nao tenha sido bem
sucedida, influenciou a de Weimar (RO-
GEIRO, 1996, p. 30), no tema do controle
de constitucionalidade das leis.®* Contudo,
somente em 1949, em atencao as exigéncias
dos “Documentos de Frankfurt”, que eram,
na esséncia, as anotagdes de MacArthur ao
Japdo,’ promulgou-se a Lei Fundamental
da Alemanha e, em 1951, a Corte Federal
Constitucional foi criada ja voltada a pro-
tecdo dos direitos fundamentais.

A excelente técnica da constituicao
alema foi de notavel influéncia a Portugal
na redagdo da Carta de 1976 (MOREIRA,
1999), de carater programatico explicito.
Esse modelo portugués estabeleceu, entdo,
base para a Constituicao Brasileira de 1988.
Nao por outra razao, Fiuza aponta que o
controle de constitucionalidade, exercido
pelo Tribunal Constitucional lusitano, tem
sido bem realizado, aqui, pela Suprema
Corte brasileira (FIUZA, p. 105).

Tracada, em breves linhas, a influéncia
do constitucionalismo norte-americano no
Brasil, cabem duas relevantes considera-
¢oes. Primeiro, o sistema brasileiro é carac-
terizado, a exemplo do norte-americano,
pela triparticao dos poderes, com um Ju-
diciario forte e independente, pré-requisito
essencial para a manutencao da estabili-
dade dos valores democraticos previstos
na Constituicdo. Assim, o controle judicial
norte-americano foi incorporado sob as
mais diferentes matizes nesses paises, sem
perder, porém, sua esséncia. Segundo, a
importancia da adequada compreensao da

8 RGZ 111, 320 (1925).

? Os “Documentos de Frankfurt” surgiram como
fruto de negocia¢des dos poderes aliados para o
estabelecimento dos principios fundamentais da
Constituicdo da Alemanha Ocidental. Consistiam,
basicamente, nas anotagdes do General MacArthur
quando ocupava o cargo de SCAP no Japao (OTAKE,
2001, p. 56-58).
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judicial review para que possa, entao, dentro
do possivel, ser compatibilizada a cultura
legal brasileira.

3.1. A justiciabilidade dos direitos e 0
papel atual do Judicidrio na
interpretagdo da Constituicio

Os Estados Unidos desenvolveram um
regime democratico e republicano estavel,
protegido por uma Constituicao escrita,
sucinta e de expressdes amplas. Bem assim,
a triparticdo dos poderes e reparticdo de
competéncias consubstanciou a teoria dos
checks and balances; fato que elevou o Judici-
ario como terceiro poder de fato. Hamilton
ja desenhara um Judicidrio enquanto poder
intermedidrio entre o povo e o legislativo
(HAMILTON, 2003, p. 466), com fungao
precipua de interpretar as leis ao caso
concreto. Marshall adotou tais ideias no
mencionado caso Marbury v. Madison, em
que estabeleceu os fundamentos para a
American judicial review.

As constituigoes dirigentes procuraram,
sob outra perspectiva, a legitimacao do pro-
prio poder, a impor diretrizes mais claras ao
Estado de direito democritico (CANOTILHO,
2003, p. 100). Foi nesse contexto que o po-
der constituinte lusitano, a fim de garantir
maior protecdo ao regime democratico,
positivou principios e preceitos na Carta
de 1976, que influiu de modo decisivo a
Constituicdo do Brasil de 1988. Isso, de
fato, vinculou a atividade do Judiciario
aos comandos e principios estabelecidos na
Constituicdo e vedou a utilizacdo de outros
que lhes fossem contrarios. De outro an-
gulo, porém, conferiu extenso campo para
que interpretasse as normas e principios
positivados na Carta. Consequéncia légica
é que a andlise das questdes constitucionais
pelo Judiciario tende a ser proporcional a
propria positivagdo das normas e preceitos
na Constituicao. Cappelletti, nesse sentido,
menciona que:

“Os poderes cada vez maiores dos 6r-
gaos legislativo e executivo justificam,
e inclusive exigem, um crescimento

paralelo do poder judicial com a fina-
lidade de conservar um sistema equi-
librado. Este é um inevitavel principio
do sistema de “freios e contra-pesos’”
(CAPPELLETTI, 2008, p. 157-158).

Na medida em que h4, portanto, expres-
sa previsdo, na Constituicdo, de direitos e
principios, ainda que de diferenciada densi-
dade normativa, a questao, por pressupos-
to, podera ser vista pelo Judiciario. Ora, se
a Suprema Corte assume o compromisso
de promocao da justica constitucional, e,
com isso, pareia-se a outras grandes Cortes
Superiores ao redor do mundo, como a Su-
prema Corte norte-americana ou a alema,
razoavel adotar-se também o parametro da
justiciability, propria aos paises de Comrmon
Law, e que pode ser definida como a apti-
dao ou estado de ser cabivel a apreciagdo
de determinada questao pelo Judiciario. O
exame aprofundado desse conceito foge
aos limites deste estudo; antes, é apenas
sugerido como filtro de admissibilidade
de determinado caso ou controvérsia no
campo do Judiciério.

Estabelecida, portanto, a precipua mis-
sao constitucional do Judiciario na garantia
dos direitos e garantias fundamentais,
a judicial review assume relevante papel,
de forma a que muitas das questdes hoje
tratadas pelo Judiciario poderdo, também,
ser analisadas ao ponderado critério da
justiciability.

4. Tempo e seguranca juridica, poderes
do juiz e pacificagdo social dos conflitos

A judicial review e a justiciability estdo na
base de um Estado de direito democrditico. So-
bre tais balizas, é possivel se falar em acesso
aordem juridica justa, expressao consagra-
da por Kazuo Watanabe. A questdo, assim,
nao se resume no simples ingresso da socie-
dade as portas do Judiciario. A passagem
da sociedade ndo pode se transformar em
estadia inttil e permanente, em evidente
eternizacdo dos conflitos; deve, antes, na
medida do possivel, ser eficaz e breve.
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Af, entdo, transparece um dos mais difi-
ceis desafios do moderno processo civil no
que diz respeito a conciliagdo harmonica de
duas forgas que caminham, quase sempre,
em sentidos opostos.

De um lado, a urgente necessidade do
jurisdicionado pelo bem da vida impde
que o tempo de duragdo do processo seja,
invariavelmente, o mais breve possivel.
Atende-se, com isso, a eficacia do processo.
Sacrifica-se, muitas vezes, o adequado con-
traditdrio, o que leva a situagdo de incerteza
e inseguranga juridicas.

De outro, hd anecessidade de adequada
cognigdo do processo (WATANABE). Em
regra, quanto mais amplo e exauriente o
grau de cognicdo, maior o grau de certeza
dentro do processo. Portanto, maior a se-
guranca juridica. O fator negativo consiste
no tempo de duragdo do processo.

A O6bvia, porém dificil, preméncia de
conciliacdo entre essas duas forcas gerou
diversas solugdes de inegavel relevancia.
Talvez uma das mais importantes seja a
utilizacdo, cada vez mais frequente, das tu-
telas cautelar e antecipada. Nesse contexto,
Bedaque identificou, com sagacidade, as
tutelas sumarias de urgéncia, a constituir
o género da qual aquelas - cautelar e ante-
cipada - seriam espécie (BEDAQUE, 2010,
p. 412).

Aliés, o atual Projeto de lei do novo
Codigo de Processo Civil prevé, no Titulo
IX, as medidas de tutela de urgéncia e,
também, as de evidéncia, nos arts. 269 a 286.
Destaca-se, ai, a redacao dos arts. 269 e 276:

“Art. 269. A tutela de urgéncia e a
tutela da evidéncia podem ser re-
queridas antes ou no curso do pro-
cedimento, sejam essas medidas de
natureza cautelar ou satisfativa.

§ 1¢ Sao medidas satisfativas as que
visam a antecipar ao autor, no todo
ou em parte, os efeitos da tutela pre-
tendida.

§ 2° Sao medidas cautelares as que
visam a afastar riscos e assegurar o
resultado atil do processo.

§ 32 As medidas satisfativas poderao
ser requeridas na peticdo inicial ou
no curso do processo.
§ 4° As medidas cautelares poderao
ser requeridas antecedentemente a
causa principal ou incidentalmente.
()
Art. 276. Para a concessao de tutela
de urgéncia, serao exigidos elementos
que evidenciem a plausibilidade do
direito, bem como a demonstracdo de
risco de dano irreparavel ou de dificil
reparagao.
Pardgrafo rinico. Na concessao liminar
da tutela de urgéncia, o juiz podera
exigir caugdo real ou fidejusséria
idonea para ressarcir os danos que
o requerido possa vir a sofrer, res-
salvada a impossibilidade da parte
economicamente hipossuficiente.”
A tutela de evidéncia, baseada nao s6
no risco da ineficacia, como, também, no
grau de certeza do direito ou propésito
protelatério da parte contréria, foi prevista
no art. 278:
“Art. 278. Sera dispensada a demons-
tracao derisco de dano irreparavel ou
de dificil reparagdao quando:
I - ficar caracterizado o abuso de
direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatério do requerido;
II - um ou mais dos pedidos cumu-
lados ou parcela deles mostrar-se
incontroverso, caso em que a solugao
sera definitiva;
III - a inicial for instruida com prova
documental irrefutdvel do direito
alegado pelo autor a que o réu nao
oponha prova inequivoca; ou
IV - a matéria for unicamente de di-
reito e houver jurisprudéncia firmada
em julgamento de casos repetitivos
ou sumula vinculante.
Parigrafo tinico. Independerd igual-
mente de prévia comprovacgao de
risco de dano a ordem liminar, sob
cominacdo de multa diaria, de entre-
ga do objeto custodiado, sempre que
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o autor fundar seu pedido reipersecu-
tério em prova documental adequada
do depésito legal ou convencional.”

Merece aplausos o legislador na nitida
busca pela efetividade do processo. Tem-
-se que a expressa previsao da tutela de
urgéncia, repita-se, é de extrema impor-
tancia. A combater a crise da ineficacia do
processo, a tutela liminar ou antecipada
podera remediar a violagao ao direito pos-
tulado, conquanto haja respeito ao devido
processo legal.

Contudo, o uso exponencial desse gé-
nero de tutela (sumaria) talvez sinalize que
a tutela ordindaria, em regra concedida em
cogni¢do ampla e exauriente, apds regular
marcha processual, tem se tornado, cada
vez mais, de pouca ou nenhuma eficécia.

E ai, o debate recai nas hip6teses em que
a tutela sumaria ndo puder ser concedida
pela auséncia da plausibilidade do direito,
mas existir o risco de dano de dificil re-
paragdo. O juiz, entdo, deparar-se-4 com
questdes como: é possivel conciliar, sempre,
a celeridade com a seguranca juridica?
Quanto do devido processo legal é devido?

As respostas residem, é fato, em cada
caso concreto, pois a atividade cognitiva
dojuiz encerra diversas etapas. Dinamarco
(2009, p. 231) descreve, de modo preciso, o
ato de julgar:

“(...) a realidade da vida que chega
ao juiz, no drama de cada processo,
é muito mais complexa e intrincada,
solicitando dele uma sensibilidade
muito grande para a identificacao dos
fatos e enquadramento em categorias
juridicas, para a descoberta da pro-
pria verdade quanto as alegacdes de
fato feitas pelos litigantes e sobretudo
para a determinacdo do preciso e atu-
al significado das palavras contidas
na lei. Examinar as provas, intuir o
correto enquadramento juridico e
interpretar de modo correto os textos
legais a luz dos grandes principios e
das exigéncias sociais do tempo - eis
a grande tarefa do juiz, ao sentenciar.

Entram af as convicgdes socio-politi-
cas dojuiz, que hao de refletir as aspi-
racdes da sociedade; o juiz indiferente
as escolhas axioldgicas da sociedade e
que pretenda apegar-se a um exage-
rado literalismo exegético tende a ser
injusto, porque pelo menos estende
generalizagdes a ponto intolerdveis,
tratando os casos peculiares como se
nao fossem portadores de peculiari-
dades, na ingénua crenca de estar com
isso sendo fiel ao direito”.

O exame atento do caso leva, nessas
situagdes, a que o juiz possa, desde logo,
ter carater ativo na conducao do processo,
sem que isso lhe comprometa, de forma al-
guma, a imparcialidade. Ao contrério, a se
considerar que o carater da distribuigdo das
provas é dindmico ao longo do processo, o
juiz, entao, poder4, desde logo, determinar
a produgdo de prova que seja relevante para
o julgamento do caso.

O atual art. 130, Cédigo de Processo
Civil, é expresso quanto a isso. Mais uma
vez, digna de aplausos a manutencao dessa
norma no art. 354 do projeto:

“Art. 354. Cabera ao juiz, de oficio ou
arequerimento da parte, determinar
as provas necessarias ao julgamento
da lide.

Pardagrafo vinico. O juiz indeferira, em
decisdo fundamentada, as diligéncias
intteis ou meramente protelatérias.”

E a norma do art. 358 prevé, de forma
explicita, a distribuicao do 6nus da prova,
a considerar a maior ou menor facilidade
da parte em sua respectiva obtencdo ou
produgao:

“Art. 358. Considerando as circuns-
tancias da causa e as peculiaridades
do fato a ser provado, o juiz poder4,
em decisdo fundamentada, obser-
vado o contraditério, distribuir de
modo diverso o 6nus da prova,
impondo-o a parte que estiver em
melhores condi¢oes de produzi-la.

§ 1°Sempre que ojuiz distribuir o 6nus
da prova de modo diverso do disposto
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no art. 357, devera dar a parte oportu-
nidade para o desempenho adequado
do 6nus que lhe foi atribuido.

§ 2¢ A inversdo do 6nus da prova,
determinada expressamente por de-
cisdo judicial, ndo implica alteracao
das regras referentes aos encargos da
respectiva producao.”

Pondera-se que, assim, o juiz podera de-
terminar, sempre em atencao ao caso con-
creto, a distribui¢do dindmica da produgao
da prova. E, em casos em que haja urgéncia
no provimento a ser concedido, acaso a
parte consiga demonstrar a plausibilidade
do direito no decorrer da instrucdo, nada,
portanto, impedird que se conceda a tutela
sumaria.

A distribuicdo adequada do 6nus da
prova, a ser conduzida pelo juiz, é, portanto,
uma das medidas mais adequadas para se
harmonizar os valores contrapostos, quais
sejam, celeridade e segurangca juridica.

Ainda nesse contexto, defende-se a
ideia de que o juiz podera determinar a
producao de provas que forem relevantes,
sejam elas documentais, periciais, orais ou
produzidas por quaisquer outros meios, in-
dependentemente de ordem, a se combater
o formalismo excessivo. Para que, ainda,
se confira eficicia aos atos de conducao
do processo, é preciso que quaisquer das
medidas que sejam adotadas (multas, con-
tempt of court etc.) guardem direta relagao
de proporcionalidade e propiciem, em cada
caso, a consecugao do bem da vida postula-
do no caso. Por exemplo, a imposigdo dos
efeitos de preclusao de 6nus da prova ou
de constricdo do patrimdnio do devedor
em determinado caso podera ser mais
eficaz do que impor a parte que produza
determinada prova ou cumpra a obrigacao
originalmente imposta.

Deve-se apenas evitar prejuizo as partes;
o objetivo final é atingir, em tempo mais
breve, a seguranga juridica necesséria para
o adequado provimento jurisdicional. A
partir do momento em que tais critérios
puderem ser adotados, o escopo da pacifi-

cacgdo social dos conflitos, sem davida, sera
consequéncia direta.

5. Conclusoes

Os problemas sdo varios. As solucdes
também. O texto destacou algumas delas.
Nao se ignora, obviamente, a importancia
e necessidade do tratamento molecular
das demandas originadas das relacdes de
massa, a evolugdo e necessario regramento
adequado dos métodos alternativos de re-
solucao de conflitos, mecanismos adequa-
dos de distribuigdo de justica, entre outros.
Nestas breves consideracoes, optou-se em
contextualizar, de forma bastante sucinta,
a busca da efetividade do processo.

Trés principais causas guardam intima
relacdo a crise da efetividade: excessivo
volume de demandas, exponencial consti-
tucionalizacao de direitos e necessidade de
readequacdo dos instrumentos postos no
campo do processo civil moderno.

Para que a andlise fosse vidvel, destacou-
-se a base constitucional para o adequado
exercicio da atividade judicial por meio do
uso adequado da judicial review norte-ame-
ricana e da justiciability como premissas es-
truturais de um Estado de direito democritico.

Entdo, alicercada em tais fundamentos,
estudou-se a importancia do papel do juiz
e, portanto, de seus respectivos poderes, na
conducao adequada do processo como meio
para que se atinja o maximo grau de eficacia,
umbilicalmente ligado a pacificacdo social
dos conflitos. O tipo de provimento a ser
dado devera guardar relacdo, sempre que
possivel, a justiciability de cada caso e a pro-
vimento razodavel, célere e eficaz a sociedade.
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