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- & magistratura que vos ides votar?

Elegeis, entdo, a mais eminente das profissdes, a que um homem se pode entregar neste
mundo. Essa elevacdo me impressiona seriamente; de modo que néo sei se a comogdo me ndo atalhard o
juizo, ou tolherd o discurso. Mas néo se dird que, em boa vontade, fiquei aguém dos meus deveres. [...]
Mogos, se vos ides medir com o direito e o crime na cadeira de juizes, comegai, esquadrinhando as
exigéncias aparentemente menos altas dos vossos cargos, e proponde-vos caprichar nelas com dobrado
rigor; porque, para sermos fiéis no muito, o devemos ser no pouco. Qui fidelis est in minimo, et in majori
fidel est; et qui in modico iniquus est, et in majori iniquus est. Ponho exemplo, senhores. Nada se leva em
menos conta, na judicatura, a uma boa fé de oficio que o vezo de tardanga nos despachos e sentencas. Os
cdédigos se cansam debalde em o punir. Mas a geral habitualidade e a conivéncia geral o entretém,
inocentam e universalizam. Destarte se incrementa e demanda ele em propor¢des incalculaveis,
chegando as causas a contar a idade por lustras, ou décadas, em vez de anos. Mas justi¢a atrasada néo é
justica, sendo injustica qualificada e manifesta. Porque a dilag&o ilegal nas méos do julgador contraria o
direito escrito das partes, e, assim, as lesa no patriménio, honra e liberdade. Os juizes tardinheiros sdo
culpados, que a lassiddo comum vai tolerando. Mas sua culpa tresdobra com a terrivel agravante de que
o lesado ndo tem meio de reagir contra o delingiiente poderoso, em cujas médos jaz a sorte do litigio
pendente

[...]Justica tardia ndo é justica, sendo injustica qualificada e manifesta]...]

Rui Barbosa (Oragdo aos Mogos, 1921).



RESUMO

Aires Neto, Abilio Wolney. Principio da Razoavel Durag&o do Processo: contribui¢cdo ao
desenvolvimento de legislagdo e medidas que o levem a efeito. Goiania, 2012, 301p.
Pontificia Universidade Catdlica de Goias-PUC-GO.

O presente estudo tem por objeto a analise da Emenda Constitucional n°
45/2004, que inseriu o principio da razoavel duracdo do processo dentro das
garantias fundamentais asseguradas a cada individuo e esta insculpido no
inciso LXXVIII, do art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988, na perspectiva de
gue a tutela jurisdicional deve ser efetiva, tempestiva e adequada. Vé-se que
tal questdo é de suma importancia, vez que a introducédo do prazo razoavel na
prestacdo jurisdicional como principio constitucional traz um compromisso do
Estado para com o cidaddo a fim de dar maior efetividade ao processo e
garantir o direito fundamental de acesso a Justica. Para chegar a essa
conclusdo, utilizou-se pesquisa bibliografica, legislativa, administrativa e
jurisprudencial, com marcos teodricos em diversos autores, iniciando-se com
Barroso e confluindo para argumentos que sirvam de suporte a aplicabilidade
da referida Emenda, a partir de uma analise histérica (ontolégica) e valorativa
(axiologica). Em seguida, foi feita a pesquisa jurisprudencial relativa ao tema
nos principais tribunais brasileiros, maxime nos Tribunais Superiores, para
entdo proceder a uma analise comparativa com o material bibliografico. A
importancia do principio se destaca como pressuposto para o exercicio pleno
da cidadania nos Estados Democréticos de Direito, garantindo aos cidadéos a
concretizacdo dos direitos que lhes sdo constitucionalmente assegurados. Os
principios da celeridade e da duracdo do processo devem ser aplicados com
observacdo aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
assegurando que o0 processo ndo se estenda além do prazo razoavel, nem
tampouco venha comprometer outros principios como o da plena defesa e do
contraditério. E certo, porém — e para beneficio da populacdo que necessita de
uma justica efetiva — que pela Emenda Constitucional 45/04 (que dentre outras
novidades inseriu expressamente o principio da duracéo razoavel do processo)
procura-se reformar o Poder Judiciario garantindo meios para que se torne
mais agil e fortalecido, o que é fundamental em uma sociedade como a nossa
tdo carente da efetivacdo de direitos aos cidadaos. A preocupacdo atual que
norteia os procedimentos e o direito a uma rapida e eficaz duragdo do
processo, nos convoca a uma analise do papel do Conselho Nacional de
Justica — CNJ e de Programas, a exemplo do “Atualizar’, em Goias do FONAJE
e do Processo Judicial Eletrénico —PJE, estes como ferramentas, dentre outras,
gue resultam em repostas necessdarias aos problemas sociais e econémicos
hodiernos. De outro lado, os meios alternativos de solugdo dos conflitos,
complementares ao processo judicial formal, em razdo mesmo da sua
informalidade e adaptabilidade, sugerem a solugdo de muitos casos, nas
antecamaras de mediacdo e conciliagdo (consensus building). Seria uma
mudanca de paradigmas, erigindo alternativa ao modelo de judicializagdo como
um contra-arquétipo coadjuvante para mitigar a cultura da demanda.Dai a idéia
adotiva dos Tribunais ou Foéruns Multiportas, como promo¢cdo de meios
integrativos para a solugdo das controvérsias. O processo tradicional ficaria
para os casos de maior complexidade, adaptando-se a experiéncia norte-
americana a nossa realidade, dada a similitude.
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ABSTRACT

Aires Neto, Abilio Wolney. Principle of Average Length of Procedure: contribution to the
development of legislation and measures that lead to the effect. Goiania, 2012, 301p.
Catholic University of Goias-PUC-GO.

The present study aims at the analysis of Constitutional Amendment No.
45/2004, which entered the principle of reasonable duration of the process
within the fundamental guarantees assured to each individual and is insculpido
in item LXXVIII of art. 5, of the Constitution of 1988, in view of the judicial
protection must be effective, timely and appropriate. It is seen that this issue is
of paramount importance, since the introduction of the term reasonable in
adjudication as a constitutional principle brings a commitment of the state to the
citizen in order to give greater effectiveness to the process and ensure the
fundamental right of access to justice . To reach this conclusion, we used
literature search, legislative, administrative and judicial, with theoretical
frameworks in several authors, starting with Barroso and converging into
arguments which support the applicability of this Amendment, from a historical
analysis (ontological) and evaluative (axiological). Then, there was the
jurisprudential research on the subject in the main Brazilian courts, celing in the
Superior Courts, to then undertake a comparative analysis with the bibliographic
material. The importance of the principle stands out as a precondition for full
citizenship in Democratic States of law, guaranteeing citizens the realization of
their rights are constitutionally guaranteed. The principles of speed and duration
of the process should be applied with observation of the principles of
reasonableness and proportionality, ensuring that the process does not extend
beyond the reasonable deadline, nor will compromise other principles such as
defense and full of contradiction. It is certain, however - and for the benefit of
people who need an effective justice - that Constitutional Amendment 45/04
(which among other novelties inserted explicitly the principle of reasonable
duration of the process) seeks to reform the judiciary means for ensuring that
become more agile and stronger, which is essential in a society like ours so
devoid of enforcing rights to citizens. The current concern guiding procedures
and the right to a speedy and effective duration of the process, summons us to
an analysis of the role of the National Council of Justice - CNJ and programs,
like the "Update" in the Goias FONAJE and Process Judicial E-EO, as these
tools, among others, that result in responses necessary for today's social and
economic problems. On the other hand, alternative means of conflict resolution,
complementary to the formal judicial process, even because of its informality
and adaptability, suggest the solution many cases, in the antechambers of
mediation and conciliation (consensus building). It would be a paradigm shift,
erecting alternative model judicialization as a counter-archetype adjunct to
mitigate the culture of demanda.Dai the idea of the Courts or adoptive Forums
Multiport as promoting integrative means for the settlement of disputes. The
traditional process would be for more complex cases, adapting to the American
experience to our reality, given the similarity.
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INTRODUCAO

Como nunca, o Judiciario se vé convocado ao cumprimento da sua
missado constitucional, enfrentando efetivamente o problema da morosidade no
tramite processual. A Emenda Constitucional n® 45/2004 inseriu o principio da
razoavel duracao do processo dentro das garantias fundamentais asseguradas
a cada individuo, do modo como foi insculpido no inciso LXXVIII, do art. 5°, da
Constituicdo Federal de 1988, na perspectiva de que a tutela jurisdicional deve
ser efetiva, tempestiva e adequada, sendo o desafio do Estado alcancar este
desiderato, ante o modelo de um processo — atividade jurisdicional — que se
constitui ndo apenas em um aparelhamento formal e técnico a servico da

jurisdicdo, mas em um instrumento eficaz para o exercicio da cidadania.

As relacdes socio-econdmicas, na atualidade, geram grande indice de
demandas judiciais, que custam caro ao jurisdicionado e tem um retorno

atrasado, o que néo permite a reparacdo tempestiva dos direitos.

Colimando a aplicac&o do preceito constitucional, ja foram firmados dois
Pactos Republicanos para a Reforma do Judiciario, assinados entre os Trés
Poderes em 2004 e em 2009, que deram origem a dezenas de leis que
alteraram o Codigo de Processo Civil. Todavia, ficaram muito aquém do
necessario ao objetivo maior, porquanto as reformas mais expressivas carecem
ser cogitadas e levadas a efeito num elenco de medidas razoaveis, a exemplo
da era do processo virtual ou eletrénico, cada vez mais urgente para a

substituicdo do processo fisico.

A preocupacdo atual que norteia o processo € o direito a uma rapida e
eficaz duracdo do processo, para deixa-lo apto a concretizacdo de medidas
gue resultem em repostas necessarias aos problemas sociais e econémicos

hodiernos.

Novos projetos legislativos carecem de ideacdo e aprovacdo para o
funcionamento estrutural do Estado-Juiz, pois a lentiddo no tramite processual

enseja a inadimpléncia, ante a sensacdo de impunidade, desfavorece
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investimentos no Pais e, por conseguinte, pde em duvida a credibilidade da

democracia.

Nesse contexto, inUmeras providéncias vém sendo tomadas no combate
a morosidade e ao caos processual, que tanto desgasta a imagem do
Judiciario, dos profissionais, como traumatiza os que dele necessita.
Entretanto, as mudancas que ocorreram nos ultimos tempos sao alteracdes

paliativas que ndo conseguem imprimir efetividade ao processo.

Ademais, a questdo da rapidez na prestacdo jurisdicional se coloca
hoje em primeira ordem diante da significativa renovacdo dos servi¢cos
judiciarios, o que favoreceu a universalizacdo da jurisdicdo, permitindo o
acesso a Justica de parcelas cada vez maiores da sociedade, em especial dos
menos favorecidos pela fortuna, e possibilitando que pequenos litigios que,
antes, ndo eram levados ao conhecimento dos juizes, passassem a fazer parte
do dia a dia das cortes judiciarias, acumulando conflitos a resolver, desvelando
outro efeito conhecido como litigiosidade contida,termo utilizado por
Watanabe(1985, p. 02-03), para quem:

[...] Esses conflitos podem ser distribuidos, a grosso modo, em dois
grupos: 1) os conflitos que sdo canalizados para o Judiciario para a
solucédo estatal e autoritativa; 2) os conflitos que ficam completamente
sem solugdo, muitas vezes até pela renuncia total do direito pelo
prejudicado. E o que podemos denominar de ‘“litigiosidade contida”,
fendbmeno extremamente perigoso para a estabilidade social, pois é
um ingrediente a mais na “panela de pressado” social, que ja esta
demonstrando sinais de deteriorizacdo do seu sistema de resisténcia
[...]- E por que esses conflitos, que ordinariamente sdo de pequena
expressao econbmica, ndo sdo levados ao Judiciario? A causa
primeira é, certamente, a crenca generalizada de que a Justica &

lenta, cara e complicada e por isso, além de dificil, € indtil ir ao
Judiciario em busca da tutela do direito.

Assim, o estudo foi focado em quatro problemas: o primeiro diz respeito
ao que seria o principio da razoavel duracédo do processo, que nao vem sendo
levado a efeito como deveria sé-lo. O segundo problema, e para alcancar tal
principio, pertine aos meios que visam garantir a celeridade da tramitagdo
processual. O terceiro, constatando as alternativas para melhorar a prestacéo
jurisdicional. E por ultimo, as alteracbes que estdo sendo propostas como o
Processo Judicial Eletrénico, onde devera ambientar-se o novo Cdédigo de

Processo Civil, ainda em Projeto, coexistentes com a necessaria reestruturacao
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dos aparelhos de Justica, aléem de outras medidas que visam melhorar a

sistematica do Judiciario.

De par com o problema, surge a chamada judicializacdo das relacdes
sociais, como efeito natural da abertura do acesso a Justica. E que o texto
constitucional criou ou declarou novas garantias, o que fez com que as
pessoas redescobrissem a prépria cidadania, tomando consciéncia dos seus

direitos, gerando consideravel aumento no nimero de demandas judiciais.

Tais vertentes deram ensejo a analises no presente estudo, visando
delimitar os pontos polémicos e inovadores implementados pela referida
Emenda Constitucional, mas acima de tudo com o escopo de demonstrar a
necessidade e importancia da discusséo sobre o alcance e o verdadeiro reflexo
do principio em perspectiva, que ja vem sendo otimizado pelas medidas e
Metas fixadas pelo Conselho Nacional de Justica-CNJ, responséavel, antes de
tudo, pelo controle e planejamento Estratégico do Poder Judiciario e que
naturalmente levar4d a efeito medidas outras mais efetivas, chamando a
responsabilidade os Trés Poderes da Republica, pactuantes da Reforma a
decorrer da EC 45/04.

Os métodos a serem abordados para a pesquisa sao: dedutivo-
bibliogréfico, legislativo, administrativo e de julgados. Iniciou-se com a leitura
de livros, teses, dissertacbes, monografias e artigos visando sedimentar o
referencial tedrico sobre o assunto. Em seguida, foi feita a pesquisa
jurisprudencial relativa ao tema, maxime nos Tribunais Superiores, para entédo

proceder a uma analise comparativa com o material bibliogréfico.

A finalidade é fazer um estudo dos referenciais teéricos e da situacdo
fatica do Judiciario brasileiro, buscando argumentos que sirvam de suporte a
aplicabilidade da Emenda Constitucional em apreco, a partir de uma
disceptacdo histérica (ontologica) e valorativa (axiolégica), dai que o trabalho

tem como objetivos principais:

1. Selecionar as medidas que o Estado Brasileiro vem adotando para

efetivar o principio da razoavel duracdo do processo, no ambito civel.
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2. Verificar se novos Projeto de Lei da Camara e do Senado, referentes
ao problema posto, estdo em harmonia com o principio constitucional
correspondente e se ha normas processuais civis vigentes em antinomia com o
principio da razoavel duracdo do processo ou se a mecanica dos

procedimentos processuais ndo atingem as finalidades.

3. Analisar quais normas processuais civis mais contribuem para a
morosidade no tramite do processo civil e sugerir a alteracdo legislativa em

busca da solucéo.
Para tanto, distribuiu-se o tema da dissertacdo em quatro capitulos:

O primeiro trata dos Principios Constitucionais mais pertinentes e que

devem ser observados dentro da garantia da Razoavel Durac&o do Processo.

O segundo mostra os meios existentes que dao suporte a eficacia da

celeridade da processual.

O terceiro se propde ao estudo de alternativas renovadas para uma

efetiva prestacao da atividade jurisdicional, e por ultimo,

O quarto capitulo tem por objetivo sugerir investimento estrutural no
Orgéo de Poder, apontando as alteragcdes que buscam melhorar a sistematica
do Judiciario sobre o prisma da dinamica processual, cujo objetivo € agilizar o
andamento dos processos e garantir o principio da celeridade com o

racionamento do tempo desprendido na efetivacdo dos servicos em Juizo.

Demais, foi feita uma interface com o Direito Internacional,

correlacionando-se.
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CAPITULO |

DO NEOCONSTITUCIONALISMO AO PROCESSO CIVIL ATUAL

1.1. A Retomada da Constitucionaliza¢gédo do Direito Processual Civil

No final do século XIX, o processualista alemdo Oskar von Bulow publica
seu trabalho intitulado “A teoria das exce¢des processuais € 0S pressupostos
processuais”, considerado pela doutrina como marco tedrico do inicio da fase
cientifica, no qual comeca a desenvolver a ideia do processo como uma relagéo
juridica destacada da relacdo juridica material. O direito processual, portanto,
passa a ser visto como uma verdadeira ciéncia autbnoma, ramo do direito
publico(GONCALVES, 2011, p. 12).

A propria lei as vezes cria dificuldades para a apreciacao das demandas,
prejudicando o préprio direito de acesso a Justica, dai a importancia de se
destacar a forca normativa da Constituicdo que € norma fundamental e

hierarquicamente superior perpassando os demais ramos do direito.

A neoconstitucionalizagcdo no Brasil, segundo Barroso (2008, p. 226),
decorre da sua democratizacdo, com a derrocada do regime militar e a

promulgacao da Constituicdo de 1988.

Segundo Schier (2008, p. 251), este ultimo fato exteriorizou a tentativa
de instauragcdo de um novo momento politico e juridico no Pais, fundado na
democracia, no Estado de direito, na dignidade da pessoa humana e na
revitalizacdo de direitos fundamentais. Havia um sentimento de euforia pelas
possibilidades e potencialidades trazidas com a nova Constituicdo, mas
também de desconfianca, pela descrenca quanto a sua capacidade de se

impor diante de um cenério ainda conturbado.
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A teoria constitucional teve de realcar a forgca normativa da Constituicao,
protegé-la dos ataques que sofria e criar instrumentos dogmaticos para sua

adequada compreenséo e realizacao.

Nesse quadro, diz mais o autor, desenvolveu-se a ideia de filtragem
constitucional, que tomava como eixo a defesa da forgca normativa da
Constituicdo, a necessidade de uma dogmatica constitucional principialista, a
retomada da legitimidade e vinculatividade dos principios, o desenvolvimento
de novos mecanismos de concretizagdDianteo constitucional, o compromisso
ético dos operadores do Direitos com a Lei Fundamental e a dimenséao ética e
antropolégica da prépria Constituicdo, a constitucionalizagdo do direito
infraconstitucional, bem como o carater emancipatério e transformador do

Direito como um todo.

Assim, esta filtragem constitucional nada mais seria, nas palavras de
Barroso (2008, p. 227), do que a submisséo de todo o direito infraconstitucional
ao crivo da Constituicdo, retendo e expurgando como impureza todos os atos
hierarquicamente inferiores que nao puderem se conciliar com 0 seu texto,
adaptando e remodelando toda a legislagdo para que Ihe seja conforme. E
como se toda a legislacéo fosse realmente decantada pela Constituicdo, disso

derivando um novo sistema normativo.

Assim, embora haja resisténcia a este respeito, deve-se buscar interligar
as normas do processo civil as regras constitucionais, posto que a proposta
ndo compreende apenas a identificacdo dos dispositivos constitucionais
diretamente atrelados ao processo civil, discorrendo sobre eles, mas sim de
atrelar a aplicacdo de toda a legislagdo processual préatica aos fins e valores
previstos na Constituicao. (CUNHA, 2006, p. 500).

1.2. Ativismo Judicial: Do Neoconstitucionalismo ao

Neoprocessualismo

A nova teoria neoconstitucional € um movimento primordial para a
eficacia dos direitos fundamentais através da ponderacdo de bens e valores
gue deverédo ser interpretados de uma maneira sistematica, e para que iSso

ocorra é necessario ativismo judicial.
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Vale mencionar que o neoconstitucionalismo é uma reformulagdo da
teoria juridica, e, portanto, se deve interpretar o texto constitucional com
premissas morais e politicas de forma a aprofundar o debate constitucional,

tentando sempre basear todo o direito na Constituigao.

Afirma-se que ocorre atualmente a constitucionalizagdo do direito,
abandonando-se a visdo dicotbmica entre direito publico e privado. E, desta
forma, muitos autores de grande relevancia defendem a teoria geral una do
processo, dentro da visdo de que o direito processual ndo pode mais se ver
desgarrado do direito constitucional. Com isso, criou-se o instituto do
neoprocessualismo. Tal fenbmeno é acarretado pela constitucionalizagdo dos
direitos processuais fundamentais, além de uma crescente adocdo de

clausulas gerais com o aumento dos poderes dos juizes.

Fato € que, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
alcancou-se a democracia tdo desejada durante anos, sendo que esta mudou o
regime de antes, de ranco autoritario para um regime democrético de direito
mais apurado. Com a referida Carta Magna houve a redemocratizacdo do
Brasil, que pode ser facilmente demonstrada pelo primeiro e segundo titulo da
Constituicdo da Republica, sendo que o primeiro refere-se aos principios
fundamentais, ou seja, as metas diretivas em que a Constituicdo se

baseia. E, no titulo segundo, revela a preocupacdo com a pessoa humana.

Nesse sentido, Barroso (2009, p. 10) destaca a concepcdo de Estado
Democrético de Direito como a combinacdo entre dois conceitos:
constitucionalismo e democracia. O primeiro traduz a limitagdo do poder e
supremacia da lei (rule of law). O segundo simboliza a soberania popular e o

governo da maioria.

Para Canotilho (1993, p. 20) “o constitucionalismo ergue o principio do
governo limitado, indispensavel a garantia dos direitos em dimenséo

estruturante da organizacéao politico-social de uma comunidade”.

Assim, os direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a Justica vem sendo aperfeicoados

pelos operadores do direito. Por esta razdo o Supremo Tribunal Federal devera
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resistir as pretensdes dos Poderes Legislativo e Executivo, com o intuito de se
evitar o retrocesso social ou a inefetividade dos direitos fundamentais,
porquanto, a partir de 1988, o STF se tornou precipuamente o guardido dos

preceitos emanados da Carta Magna.

Dai decorreu 0 neoprocessualismo, que visa estimular institutos e
garantias processuais, tendo em vista a constitucionalizacdo dos direitos,
proporcionando uma instrumentalidade do processo (respeitando o principio da
legalidade e o principio da duracédo razoavel do processo) com o0 garantismo
dos direitos fundamentais. Seu objetivo principal é criar técnicas rapidas e
adequadas a realizagdo do direito processual, a fim de dar celeridade ao
processo de uma forma prudente, pois também né&o se deve a qualquer prego
arriscar o devido processo legal e desta feita, emergem os principio implicitos

da proporcionalidade ou razoabilidade.

Aderindo a esta tendéncia, o legislador constituinte derivado positivou
em nosso ordenamento juridico o principio constitucional da razoavel duracao
do processo, insculpido no art. 5.° inciso LXXVIIl, da Constituicdo da
Republica, por forca da Emenda Constitucional n.° 45, de 30 de dezembro de
2004.

Nao se deve olvidar que tal garantia sempre foi implicita a prestacao
jurisdicional, jA que o conceito de Justica ndo deve fugir a pratica de uma
resposta estatal dentro de prazo razoavel. De qualquer sorte, com o advento
desta Emenda, positivou-se formalmente a referida garantia, concedendo-se ao
jurisdicionado, ainda que em tese, uma razoavel duracdo da demanda, através

de meios que garantam a celeridade processual.

Acerca do tema, leciona Freitas (2008, p. 63-64):

Além de figurar como meta para os juizes, o principio em questao
vincula também o legislador, que passou a ter a obrigacao
constitucional de editar normas que criem 'meios que garantam a
celeridade' da tramitacdo do processo [...] E preciso notar também
que a prépria CF, com o advento da mesma '‘emenda de reforma do
judiciarioc' (Emenda Constitucional 45/2004), incentivou essa
celeridade processual pelo menos em quatro pontos, (a) o primeiro
alusivo ao fim das férias forenses coletivas na primeira e na segunda
instancia (CF, art. 93, inciso Xll), (b) o segundo alusivo a
determinacdo de que o numero de juizes deve ser proporcional a
demanda judiciaria (CF, art. 93, inciso XIII), (c) o terceiro pertinente ao
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‘automatismo judiciério’ (CF, art. 93, inciso XIV) e (d) o quarto ligado &
ordem de imediata distribuicdo de feitos em todos os graus de
jurisdicdo (CF, art. 93, inciso XV), abolindo-se a distribuicéo feita por
lotes de acordo com a conveniéncia do juiz ou do relator.

A duracéo razoavel do processo é um direito fundamental que se destina, como
vem sendo amplamente demonstrado, na efetivacdo de medidas que garantam
um processo mais efetivo, justo e rapido para todos. Ora, 0 processo € a
plataforma onde se leva a efeito, no caso concreto, todos os direitos em tese,
decorrentes dos principios e garantias fundamentais previstos no ordenamento
constitucional e infra-constitucional. E ele o proprio instrumento de eficacia da
tutela como prestacdo jurisdicional, a realizacdo dos principios, a sintese

aplicada de todos os direitos e garantias fundamentais.

Como observa Luiio (1998, p. 46-47):

Os direitos fundamentais s&8o aqueles direitos garantidos pelo
ordenamento juridico positivo, que, na maior parte dos casos, estédo
na norma constitucional, e que almejam gozar de tutela reforcada.
Formam um conjunto de faculdades e instituicdes que, em cada
momento histérico, concretizam as exigéncias da dignidade, da
liberdade, da igualdade humana, as quais devem ser reconhecidas
positivamente pelos ordenamentos juridicos a nivel nacional e
internacional. Possuem um sentido mais preciso e estrito. Pois
descrevem apenas o conjunto de direitos e liberdades juridicas
institucionalmente reconhecidas e garantidas pelo direito positivo.
Sao direitos delimitados espacial e temporalmente, cuja denominagéo
responde a seu carater basico ou fundamentador ao sistema juridico
positivo do Estado de Direito.

A seu turno, defende Emerique (2006, p.109) que os direitos fundamentais séo
alicerces de uma comunidade organizada politica e juridicamente através de
uma Constituicdo, fazendo parte da Constituicdo formal e material,
demonstrando a importancia objetiva e subjetiva para a estruturacdo da

ordenanca coletiva.

Na retdrica da concretizacdo dos direitos do homem, vale lembrar o

posicionamento de Balmant (2006, p.126):

Os direitos fundamentais, de acordo com o principio da aplicabilidade
imediata, requerem dos poderes publicos os meios necessarios para
que alcancem a maior eficacia possivel, concedendo-lhes efeitos
reforcados em relacdo as demais normas constitucionais, pois tal
comando é um dos pilares da fundamentalidade formal dos ditos
direitos no ambito da Constituicdo. Assim, os direitos fundamentais
sdo dotados, em relagdo as demais normas constitucionais, de maior
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aplicabilidade e eficacia, embora isso néo signifique que nao existam
distingbes quanto a graduacdo dessa aplicabilidade e eficacia,
conforme a forma de positivacdo, do objeto e da funcéo
desempenhada por cada comando. Caso essa condi¢ao privilegiada
fosse negada aos direitos fundamentais, acabar-se-ia, em Ultima
instancia, negando-lhes a propria fundamentalidade.

Os direitos e garantias fundamentais do individuo, Tratados, Convencdes e
Pactos internacionais propuseram-se a incorporar em seus textos, dispositivos
referentes a razoavel duracdo do processo, como o ja citado art. 8° da
Convencao Americana de Direitos Humanos, o Pacto de San José de Costa

Rica, do qual o Brasil é signatario.

Numa visdo de Justica Global, a Convenc¢éo Europeia para Protecao dos
Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais, reconheceu, em seu art. 6°,
81°, que a Justica que ndo cumpre suas fungdes dentro de um prazo razoavel

€ uma Justica inacessivel.

Eis o diapasdo da nova ordem mundial, no campo da eficacia, para onde

migram todas as interpretacoes.

A Corte Europeia de Direitos Humanos, com sede em Estrasburgo, por
meio da sua jurisprudéncia estabeleceu alguns critérios para se aferir a
razoabilidade da duracdo do processo, quais sejam: a) a complexidade do
caso; b) comportamento das partes; ¢) o comportamento dos juizes, dos
auxiliares e da jurisdicdo interna de cada pais, para verificacdo em cada caso

concreto da violagao do direito a duragcao razoavel do processo.

Neste contexto, aduz Hoffman (2006, p. 576):

Com a previsdo de um processo com um término em prazo razoavel,
a Convencgédo Européia dos Direitos do Homem ja demonstrava, ha
mais de 50 anos, a importancia de que o julgamento das causas
judiciais fosse dotado de mecanismos que permitissem uma demora
gue ndo ultrapasse aquela estritamente necessaria, isso quando nem
sequer se imaginava que um processo pudesse durar 10, 20 ou até
30 anos, como infelizmente, ocorre atualmente em alguns casos.

Véarios outros sistemas juridicos estrangeiros estdo na tentativa de
diagnosticarem possiveis causas para esse engarrafamento de processos em
todas as instancias e, € claro, encontrarem solugbes rapidas que visem

acelerar a marcha do tramite dos processos, sem, contudo, sobrepor a
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necessidade de celeridade em prejuizo das outras e proprias garantias

fundamentais do individuo.

O que se busca mundialmente é uma Justica rapida e efetiva, porém e
acima de tudo, sem perder a qualidade inerente a toda atividade jurisdicional

prestada.

BN

Antes da legislacdo brasileira erigir o direito a tutela jurisdicional
tempestiva a um principio de forma expressa, Canotilho (2003, p. 423) ja

defendia tal idéia sob o argumento de que:

N&o bastaria apenas garantir o0 acesso aos tribunais, mas sim e
principalmente, possibilitar aos cidaddos a defesa de direitos e
interesses legalmente protegidos através de um acto de jurisdictio.

A doutrina moderna ja defendia que o principio da inafastabilidade do
Poder Judiciario consagrado no inciso XXXV, do art. 5.°, da Constituicao
Federal, que deveria ser interpretado de forma a garantir ao jurisdicionado néo
apenas o acesso ao Poder Judiciario, mas também que este se desse de forma

efetiva, adequada e tempestiva.

Cruz e Tucci (2000, p. 88) aduz que:

A garantia do devido processo legal deve ser uma realidade durante
as multiplas etapas do processo judicial, de sorte que ninguém seja
privado de seus direitos, a ndo ser que no procedimento em que este
se materializa se constatem todas as formalidades e exigéncias em
lei previstas.

Para o autor, tais exigéncias estariam insertas em outras garantias,
como a do acesso a Justica, a do juiz natural, a da isonomia entre as partes, a
da ampla defesa, publicidade e motivacdo dos atos judiciais e também a “da

tutela jurisdicional dentre de um prazo razoavel”.

O direito de acesso a Justica € também o direito a uma Justica
adequadamente organizada, que deve ser assegurado por instrumentos

processuais aptos a efetiva realizagdo do direito. Watanabe (1999, p. 22).

Nas palavras de Dinamarco (2004, p. 283):

[...] ndo tera acesso a ‘ordem juridica justa’ nos casos em que, por fas
ou por nefas, sem 0 processo ndo possa sequer chegar até ao
processo. Nessa visdo instrumentalista, que relativiza o bindmio
direito-processo e procura ver o instrumento pela 6tica da tarefa que
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lhe compete, sente-se o grande dano substancial ocasionado as
pessoas que, nhecessitando dela, acabam, no entanto, ficando
privadas da tutela jurisdicional.

Parece claro que o dispositivo constitucional veio apenas explicitar o que
ja estava implicito na Constituicdo, consoante a doutrina patria, que ha tempos
defendia, ou seja, que ndo basta apenas garantir o acesso ao Poder Judiciario
com os meios adequados para a defesa (ampla defesa e contraditério), pois
para satisfazer o jurisdicionado € preciso mais que a tutela pleiteada seja

conferida dentro de um prazo razodvel, sob pena de se tornar inutil.

A questdo da demora na prestacao jurisdicional, que € uma preocupacao
global, tem concitado sistemas juridicos estrangeiros, como visto, que também
vém tomando medidas para solucdo da questdo, introduzindo em seus
ordenamentos juridicos normas para tentar garantir que 0 processo tramite

durante um prazo razoavel.

Assim, nem cabe afirmar que a exigéncia da prestacéo jurisdicional em
em prazo razoavel seja uma inovacao trazida pela EC n.° 45/2005, pois ja era
decorréncia da garantia do acesso a Justica, além de estar previsto no
mencionado Pacto de San José da Costa Rica, do qual o Brasil é signatario,
incorporado ao ordenamento juridico nacionalcom o édito do Dec. 678, de
09.11.1992.

De qualquer forma, o que de importante se extrai da inclusdo do
dispositivo constitucional é o reforco da intencdo de tornar a prestacao
jurisdicional mais célere e efetiva. Contudo, existe grande dificuldade em
identificar precisamente qual deve ser a duracdo ideal dos processos,
mostrando-se impossivel, conforme observa Cruz e Tucci (2000, p. 67), “fixar a
priori uma regra especifica, determinante das violagdes ao direito a tutela

jurisdicional dentro de um prazo razoavel”.

Trata-se de conceito vago ou indeterminado, requerendo um processo

intelectivo individual, de acordo com a natureza de cada caso.

No entanto, aduz Wambier (2007, p. 456) que a técnica utilizada é

importante, pois:
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Para o direito, a técnica consistente no emprego de conceito vago e,
por vezes, bastante operativa. Da-se flexibilidade a atividade do

a

aplicador da lei e possibilita-se maior rendimento a norma (ou ao
principio) juridica(o). Definir gera segurangca, mas cria 0S
inconvenientes limites do espaco negativo. Tem-se, por um lado, a
certeza do que esta incluido, mas o que esta excluido pela definicdo
ndo pode ser incluido [...].

Consoante posicionamento jurisprudencial da citada Corte Europeia dos
Direitos do Homem, Cruz e Tucci (2000, p. 67), apontam trés critérios que
devem ser levados em consideracdo, em face de cada caso concreto, a fim de
ser apreciado o tempo razoavel de um determinado processo. Tais critérios se
relacionam com: a) a complexidade do assunto; b) o comportamento dos

litigantes e de seus procuradores; c) a atua¢ao do 6rgéo jurisdicional.

A partir da andlise do processo, deixou-se de conceber, como
caracteristica primordial das dilagcdes temporais indevidas no processo, a

simples inobservancia dos prazos processuais prefixados.

Cruz e Tucci (2007, p. 456) prossegue, aduzindo que:

[...] é necessario que a demora, para ser reputada realmente
inaceitavel, decorra da inércia, pura e simples, do 6rgao jurisdicional
encarregado de dirigir as diversas etapas do processo. E claro que o
excesso de trabalho, a pletora de causas, ndo pode ser considerado
como justificativa plausivel para a lentidao da tutela jurisdicional.

Analisando os trés critérios acima referidos, 0 autor sintetiza a nogao de
duragao razoavel do processo na seguinte formula: “é razoavel toda a duragao
do processo que seja decorrente do indispensavel respeito aos direitos

fundamentais em jogo, sobretudo os processuais”.

Ndo se olvide que o tempo razoavel no processo € necessario ao
amadurecimento da causa, viabilizando a tutela jurisdicional justa, oportuna e
efetiva. A duracdo do processo deve levar em conta o tempo suficiente para a
adequada instrucdo processual com as garantias minimas as partes. Nao se
admite, portanto, que a pretexto de um processo moroso, seja proferida
decisé@o precipitada que desconsidere o postulado da seguranca juridica, do

contraditorio e da ampla defesa, conforme menciona Tucci (2000, p. 65).

Desse modo, ndo ha que se confundir efetividade com celeridade, ja que
a seguranca juridica, representada pelas demais garantias constitucionais

inerentes ao devido processo legal, ndo pode ser olvidada.
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Contudo, necessario saber em quanto tempo 0 processo deveria
terminar para que esteja obedecendo oprincipio da duracdo razoavel, sendo
imperioso inovar as técnicas para a celeridade da aplicacdo do direito com

respeito as garantias previstas na Constituicao.

Diante da constitucionalizag&o do Direito e do reconhecimento do mérito
de acesso a Justica como direito fundamental a prestacéo jurisdicional efetiva e
justa, o papel do Estado ndo pode ser outro sendo garantir a efetivacdo da
tutela dos direitos em tempo razoavel, tendo como premissa a valorizacdo dos
direitos fundamentais, levando em consideracdo a dignidade da pessoa

humana e o acesso a Justica. (2004, p. 65).

Como os demais, o Poder judiciario esta sujeito a opinido publica e por
esta razdo deve preservar na sociedade sua meta mais importante, que € a sua
funcédo social. As causas contemporéneas que fazem com que a Justica seja
morosa, sugerindo crise, poderiam ser detectadas, dentre outras, como a
complexidade crescente das relagfes sociais, a revisdo da teoria da Separacédo
dos Poderes e a expectativa de atuacdo do Poder Judiciario em relacdo ao

Estado-Providéncia.

Para Ceneviva (1994, p. 260) um dos motivos que levaram a crise do
Judiciario foi o fato de que as pessoas que o incorporaram para dar-lhe vida se
esqueceram de cumprir “duas tarefas diversas, mas fundamentais no quadro
constitucional”, conforme segue:

a) Com observancia da garantia da ampla defesa, construir o Direito,
livrando-se da atitude tecnicista de intérprete indiferente da lei posta,
segundo regras formais da ciéncia juridica. O povo sabe pouco da
técnica, mas tem noc¢éo do justo. Respeitar a lei, para o jurista nao é

dar-lhe exegese que estiole o sistema que a integra e fira a realidade
social na qual se aplica.

b) N&o afastar o Poder Executivo, mas também ndo se compor com
este, em troca de vantagens para os juizes, sempre sob a desculpa
do interesse publico.

O Poder Judiciario, através do processo, leva a Justica para 0 maior
namero de pessoas, mas nao € so isso, também deve dar a essas pessoas 0
gue é considerado como justo e seus direitos fundamentais amparados pela

Constituicao Federal.
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Para Figueiredo (1996. p. 2):

O bom processo é somente aquele que seja capaz de oferecer
Justica efetiva ao maior nimero de pessoas — universalizando-se
tanto quanto possivel para evitar ilegitimos residuos nao
jurisdicionaliziveis e aprimorando-se internamente para que a ideia
de acdo ndo continue sobreposta a de tutela jurisdicional.

Reflexiona Apostolova (1998, p. 172):

No contexto dessa necessidade da era contemporanea, torna-se
possivel pensar o sistema judiciario como o lugar da discussdo da
conflituosidade pos-moderna, herdeira em grande medida dos
problemas decorrentes da crise da modernidade. Entre os fatores que
apontam no sentido favoravel a essa tese, destacam-se a maior
acessibilidade do Poder Judiciario em relacdo ao Legislativo e ao
Executivo, o0 aumento do acesso a Justica nas Ultimas duas décadas,
assim como o inicio de uma heterogeneizacdo ideolégica nos
guadros da Magistratura brasileira que abre a possibilidade de
discussdo no espaco da instituicdo das diversas perspectivas
valorativas originadas na sociedade civil Mas, apesar da
possibilidade do Poder Judiciario adquirir e reafirmar esse papel
privlegiado no cenario das instituicbes contemporaneas, 0s
Magistrados brasileiros correm o risco de ndo se constituirem em
mediadores principais da conflituosidade juridica, devido a
insuficiéncia de cultura juridica, que subjaz a sua formacao e define a
sua funcdo, para oferecer respostas adequadas a crescente
litigiosidade social que extrapola as previsdes legais.

Bobbio (2002, p. 68) diz que a multiplicacdo de direitos que ocorreu

especialmente apds a segunda guerra mundial foi processada de trés modos:

a) pelo aumento da quantidade de bens considerados merecedores
de tutela; b) pela extenséo da titularidade de alguns direitos tipicos a
sujeitos diversos do homem; ¢) porque o préprio homem nédo € mais
considerado como ente genérico, ou homem em abstrato, mas € visto
na especificidade ou na concretude de suas diversas maneiras de ser
em sociedade, como crianca, velho, doente, etc., e assim explicita:
“Com relagé@o ao primeiro processo, ocorreu a passagem dos direitos
de liberdade — das chamadas liberdades negativas, de religido, de
opinido, de imprensa, etc. — para os direitos politicos e sociais, que
requerem uma intervencdo direta do Estado. Com relagdo ao
segundo, ocorreu a passagem da consideracdo do individuo uti
singulus, que foi o primeiro sujeito ao qual se atribuiram direitos
naturais (ou morais) — em outras palavras, da ‘pessoa’ - , para
sujeitos diferentes do individuo, como a familia, as minorias étnicas e
religiosas, toda a humanidade em seu conjunto (como no atual
debate, entre fildsofos da moral, sobre o direito dos poésteros a
sobrevivéncia); e, além dos individuos humanos considerados
singularmente ou nas diversas comunidades reais ou ideais que 0s
representam, até mesmo para sujeitos diferentes dos homens, como
0s animais. Nos movimentos ecoldgicos esta emergindo quase que
um direito da natureza a ser respeitada ou ndo explorada, onde as
palavras “respeito” e “exploragdo” sdo exatamente as mesmas
usadas tradicionalmente na definicdo e justificacdo dos direitos do
homem. Com relagdo ao terceiro processo, a passagem ocorreu do
homem genérico — do homem engquanto homem — para o0 homem
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especifico, ou tomado na diversidade de seus diversos status sociais,
com base em diferentes critérios de diferenciacéo (o sexo, a idade, as
condig0es fisicas), cada um dos quais revela diferencas especificas,
gue ndo permitem igual tratamento e igual protecéo.

Em razdo das transformacdes politicas, econbmicas e culturais,
especialmente a partir do final do século XIX, e depois da Segunda Guerra
Mundial, os paises “desenvolvidos” passaram a se preocupar com os direitos

sociais, direitos humanos, especialmente com sua dignidade.

No Brasil, essa transicdo de direitos foi marcada pela Constituicdo
Federal de 5 de outubro de 1988, que pode ser apontada como a principal

responsavel pela consolidacdo das conquistas democraticas.

As agruras do caminho, a luta para crescer como pais, a acomodacao
de novas instituicdes, sdo partes integrantes e inexpugnaveis do processo de
amadurecimento de um novo Estado, sob a égide da Constituicdo chamada
“‘Cidada@”.

Destaca-se que, nos Uultimos anos, tem ganhado relevo o Poder
Judiciario na aplicacdo da Constituicdo, especialmente no que se refere aos
direitos e garantias fundamentais, que por terem aplicacdo imediata (art. 5°, 8
1° da CF/88), podem e devem ser protegidos e principalmente efetivados.

Nesse sentido, Barroso (2006, p. 279):
Ao longo dos Ultimos anos, o Poder Judiciario, como intérprete
gualificado da Constituicdo e das leis, tem desempenhado papel de
maior destaque do que tradicionalmente |lhe cabia. A positivacdo da
regra que consagra a aplicabilidade imediata das normas definidoras

dos direitos e garantias fundamentais serve como suporte de
legitimidade para a ampliacdo de seus poderes.

ApOs duas décadas de ditadura (1964-1985), onde os anseios por
mudancas ndo eram atendidos, o Brasil enxergou na Assembleia Constituinte a
viabilizacdo das ja inevitaveis transformacdes pelas quais o pais deveria

passar.

A Jurisdicdo, a acdo e o processo formam o célebre trinbmio de
determinacado do sistema processual. Através dela o Estado aplica o direito ao
caso concreto, com o objetivo de solucionar os conflitos de interesses e, com

isso, resguarda a ordem juridica e a autoridade da lei, assegurando também ao
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cidaddo ndo apenas o0 acesso aos 6rgaos de jurisdigao, “mas a efetividade de
sua prestacdo com o resguardo do devido processo legal e, ainda, a eficacia da

decisao judicial”’, conforme sintetiza Rocha(1999, p. 12):

Justica cara exclui o cidaddo garantido em seus direitos. Justica
tardia exclui o juiz eficiente, sem sua funcdo. Justica descumprida
exclui o Direito da vida do e no Estado. Quando a Justica tarda, falha.
Quando a Justica € afrontada no ndo cumprimento, torna-se va.
Quando a Justica exclui, desiguala, desconstitucionaliza os direitos
fundamentais, destréi o sistema juridico garantidor da dignidade da
pessoa.

Portanto, a fungéo social do Judiciario no Estado Contemporaneo e na
sociedade contemporanea deve assegurar a dignidade da pessoa humana e,
além disso, os outros direitos fundamentais, dando assim o acesso efetivo a

Justica.

Como a Constituicdo Federal ndo se trata de uma lei qualquer, mas da
Lei Fundamental e para interpretar e aplicar os principios ali constantes devera

se utilizar dos chamados canones da interpretacdo constitucional.

Como observado, perpassa o contetudo da dissertacdo a malha tedérico-
doutrinaria decorrente do pensamento de autores neoconstitucionalistas como
Barroso (2004, p. 35), sugerindo a dindmica de normas ja existentes, no

aguardo de comandos legislativas e administrativos mais eficientes:

Vivemos a perplexidade e a anguUstia da aceleracdo da vida. Os
tempos ndo andam propicios para doutrinas, mas para mensagens de
consumo rapido. O Direito vive uma grave crise existencial. N&o
consegue entregar os dois produtos que fizeram sua reputacdo ao
longo dos séculos. De fato, a injustica passeia pelas ruas com passos
firmes e a inseguranca € a caracteristica da nossa era”. [...]"Na aflicao
dessa hora, imerso nos acontecimentos, ndo pode o intérprete
beneficiar-se do distanciamento critico em relacdo ao fenbmeno que
Ilhe cabe analisar. Ao contrario, precisa operar em meio a fumaca e a
espuma. Talvez esta seja uma boa explicagdo para o0 recurso
recorrente aos prefixos pds e neo: pés-modernidade, pds-positivismo,
neoliberalismo, neoconstitucionalismo. Sabe-se que veio depois e
gue tem a pretensdo de ser novo. Mas ainda ndo se sabe bem o que
€. Tudo é ainda incerto. Pode ser avanco. Pode ser uma volta ao
passado. Pode ser apenas um movimento circular, uma dessas
guinadas de 360 graus.

Embora em dindmica de mudancgas, cumpre ao Judiciario assegurar a
dignidade da pessoa humana e, além disso, os outros direitos fundamentais,
dando a todos acesso efetivo a Justica, equivale dizer, ingressar em juizo e

dele sair a tempo e contento.
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Subsumir o fato a norma demanda engrenagem €ficiente,
institucionalizada com uma rotina de modo a otimizar e racionalizar o Estado-
Juiz. Desvela-se como um direito subjetivo, ja que estabelece que o Estado fica
obrigado a fornecer os meios que garantem a celeridade da tramitacdo dos
feitos, o que significa dizer que o efetivo acesso a Justica ou a efetividade do
processo pressupde o direito a obtencado da tutela judicial dentro de um prazo

compativel e proporcional a sua complexidade, sem dilacdes indevidas.

Os estudiosos tem enfrentado um desafio em busca de praticas mais
adequadas para garantir aquilo que a Constituicdo estabelece como objetivo
fundamental, que € a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria (art.
39,1, CF).

A Constituicdo de 1988 realmente contemporizou de maneira
significativa a vontade de Justica pela sociedade. Primeiro, por enunciar como
nunca o direito a cidadania e depois pela conscientizacdo das pessoas em
relacdo aos proéprios direitos. A mais, pela circunstancia de haver o texto
constitucional criado novos direitos, introduzindo novas acfes e ampliado a
legitimacdo ativa para a tutela de interesses, mediante representacdo ou
substituicdo processual. (BARROSO, 2004, p. 60).

Pontos relevantes, como a morosidade dos processos, a falta de
material humano, a demasiada burocratizacdo imposta pela legislacdo
processual, a falta de sensibilidade do magistrado, que n&o raras vezes
abstém-se de utilizar certos poderes conferidos pela propria Lei, o elevado
custo do processo, entre outras inUmeras razdes, impdem ao jurisdicionado,

bem como a toda sociedade, uma busca as vertentes alternativas de Justica.

Tal anseio social, conforme explica Camara (2008, p. 7-9, v. 1), culminou
com o surgimento de uma nova sistematica processual, nominada pela doutrina
como uma fase Instrumentalista dentro da evolugcdo cientifica do Direito
Processual. Nesta, 0 processo nédo deve ser visto como simples meio de
efetivacéo do direito material, mas sim como forma de se alcancar meios para
tornar a prestacao jurisdicional a mais proficua possivel, no intuito de satisfazer
prontamente os anseios do consumidor da prestacao jurisdicional, atingindo-se

os fins politicos, juridicos e sociais do Estado.
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Da importancia da Constituicéo, que detém funcdes relevantes para toda
a comunidade, que tem o conddo de estabelecer os direitos fundamentais, a
organizacdo e a limitacdo dos poderes, além das divisdes de competéncia,
regendo a vida da comunidade como do préprio Estado, decorrem outros
canones de interpretacdo, sem o apoio dos quais se mostrariam arbitrarios ou

desprovidos de fundamento:

| — A supremacia da Constituicdo, que reconhece, pela sua propria
natureza, que é tida como a primeira lei positiva, emergindo num primeiro
momento o seu aspecto material (de forma que as leis e atos normativos nao
podem contrariar as normas constitucionais); e, num segundo momento, o
aspecto formal (pois € a Constituicdo que fixa a organizacdo, a estrutura, a
composicao, as atribuicdes e o procedimento dos Poderes, estes nada podem

sendo pelo modo que prevé a Constituicdo.

Il — A unidade da Constituicdo, que significa dizer que ndo ha somente
normas isoladas dentro da constituicdo mas preceitos integrados num sistema
unitario de regras e principios, instituido pela prépria constituicdo. Todavia, s6

sera bem compreendida se estudada como uma unidade.

Por aperfeicoar o texto da Constituicdo, e ser naturalmente expansivo,
permitindo aos seus aplicadores construir as solugcbes exigidas em cada
situacdo hermenéutica, diz-se que esse principio da suporte, se ndo a todos,
pelo menos a grande maioria dos outros canones interpretativos. Conforme
ensinam Barroso e Barcellos (2006, p. 300) “por for¢ga do principio da unidade,
inexiste hierarquia entre normas da constituicdo, cabendo ao intérprete a busca
da harmonizagao possivel, in concreto, entre comandos que tutelam valores ou

interesses que se contraponham”.

[l — A maxima eficiéncia orienta os aplicadores da lei maior para que
interpretem as suas normas em ordem a otimizar-lhes a eficacia, sem alterar o

seu conteudo.

De igual modo, esse principio veicula para que em toda e qualquer

situagcdo hermenéutica, incluindo os direitos fundamentais, procurem densificar
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tais direitos, cujas normas, naturalmente abertas, s&o predispostas a

interpretacdes expansivas.

Segundo Guerra Filho (2003, p. 403/4) trata-se de:

Canone da maxima efetividade, também denominado canone
da eficiéncia ou da interpretacdo efetiva, por determinar que,
na interpretacdo da norma constitucional, se atribua a ela o
sentido que confira maior eficacia, sendo de observar que,
atualmente, ndo mais se admite haver na Constituicdo normas
gue sejam meras exortacdes morais ou declaracdes de
principios e promessas a serem atendidas futuramente.

IV — A justeza ou conformidade funcional é o principio que impede que
0s Orgaos que interpretam a Constituicdo desorganizem o sistema dos poderes

estatais estabelecido constitucionalmente.

Assim, salienta-se que € de suma importancia a aplicacdo da
Constituicdo Federal e seus principios, uma vez que isso levou a doutrina a
sistematizar o direito e o dividiu em principios, regras e ainda nos chamados

postulados normativos.
1.3. Distin¢cdes entre principios, regras e postulados normativos

Podemos identificar trés épocas distintas da juridicidade dos principios: a
jusnaturalista, a positivista e a pOs-positivista, conforme nos ensina Bonavides
(2005, p. 259 e ss).

Na primeira fase, os principios séo tidos como diretrizes para concretizar
a Justica, todavia o entendimento dos doutrinadores, nessa época, estava em
gue os principios ndo possuiam normatividade, a aplicabilidade destes era

praticamente nula.

Com o movimento de codificagdo e com a insercao dos dispositivos em
textos escritos, no século XIX, o jusnaturalismo da lugar ao positivismo, que
imp0&e a codificacdo dos principios, sendo esta fase dominada pela doutrina do

positivismo juridico.
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Entendia a doutrina que o direito seria como um sistema de regras, que
deveria ser semelhante as ciéncias exatas e as naturais. Para eles, o0s
principios ndo possuiam for¢ca normativa, servindo apenas para orientar a

interpretacdo e preencher lacunas.

Como o positivismo pregava a legalidade estritamente formal, estando o
direito separado da moral e dos valores, tal doutrina entrou em derrocada apés
0s regimes ditatoriais implementados na Itdlia, na Alemanha e na América
Latina, na primeira Metade do século XX, e, principalmente, depois dos
acontecimentos ocorridos nos campos de concentracao alemaes. Esse fato
tornou necesséria a reaproximacado entre o direito e a moral, a fim de evitar que

outros eventos repugnantes pudessem ter fundamento nas ordens juridicas.

E assim, a volta dos valores para o Direito foi desenvolvida por uma
dogmética denominada pds-positivismo ou neopositivismo, objetivando

contrapor-se ao positivismo tradicional.

O poés-positivismo iniciou com os movimentos constituintes das dltimas
décadas do século XX, conforme menciona Bonavides (2005, p. 264): “As
novas Constituicbes promulgadas acentuam a hegemonia axiolégica dos
principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o

edificio juridico dos novos sistemas constitucionais.”

Os principios sédo colocados nos textos constitucionais, passando a ter
status de normas fundamentais do sistema juridico. A partir deste momento “a
dogmatica moderna avaliza o entendimento de que as normas em geral — e as
normas constitucionais em particular — enquadram-se em duas grandes
categorias diversas: os principios e as regras.” BARROSO e BARCELLOS
(2005, p. 279).

O pos-positivismo influenciou as discussdes a respeito das distingdes
entre principios e regras que tiveram inicio com a publicagédo de um artigo de
Ronald Dworkin, no qual o escritor criticava o0 entendimento positivista
defendido por Herbert Hart, no sentido de que existiam apenas regras no
ordenamento juridico e que, na auséncia destas, poderia 0 magistrado decidir o

caso concreto discricionariamente.
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Para Dworkin (2002, p. 39):

A diferenca entre principios e regras é de natureza légica. Os dois
conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da
obrigacao juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se
gquanto a natureza da orientacdo que oferecem. As regras sao
aplicaveis & maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra
estipula estdo dados, entdo ou a regra € valida, e neste caso a
resposta que fornece deve ser aceita, ou ndo € valida, caso em que
neste caso em nada contribui para a deciséo.

Diz mais o autor que os principios sédo padrées que devem ser seguidos
e observados “ndo porque va promover ou assegurar uma situagao econdémica,
politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de

Justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade”. (2002, p. 36).

Outros critérios bastante utilizados para distinguir regras de principios
foram enumerados por Canotilho (2006, p. 1160/1161):

a) Grau de abstracd@o: os principios sdo normas com um grau de
abstracdo relativamente elevado; de modo diverso, as regras
possuem uma abstracéo relativamente reduzida.

b) Grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto: os
principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de mediag8es
concretizadoras (do legislador, do juiz), enquanto as regras sado
susceptiveis de aplicacao direta.

c) Carater de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os
principios sdo normas de natureza ou com um papel fundamental no
ordenamento juridico devido a sua posicdo hierarquica no sistema
das fontes (ex: principios constitucionais) ou a sua importancia
estruturante dentro do sistema juridico (ex: principio do Estado de
Direito).

d) “Proximidade” da idéia de direito: os principios sao “standards”
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de “Justica”
(Dworkin) ou na “ideia de Direito” (Larenz); as regras podem ser
normas vinculativas com um contelldo meramente funcional.

f) Natureza norma genética: os principios sdo fundamento de regras,
isto €, sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras
juridicas, desempenhando, por isso, uma fungdo nomogenética
fundamentante.

Conclui-se, portanto, que o pos-positivismo consagrou a normatividade
dos principios, todavia ainda ndo ha um consenso na doutrina sobre critérios

de diferenciagéo entre principios e regras.
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Passa-se, entdo, a distingdo dos postulados normativos, que podem ser
definidos como normas metddicas, “que estruturam a aplicagdo de outras
normas com rigida racionalidade” e, assim, “fornecem critérios bastante

precisos para a aplicagéo do direito”. (AVILA, 2009, p. 125).

Cumpre, aqui, destacarmos as duas classificagcdes de postulados que

podem ser hermenéuticos e postulados normativos aplicativos.

O primeiro diz respeito “a compreensao interna e abstrata do
ordenamento juridico” como, por exemplo, o “postulado da unidade do
ordenamento juridico’, que admite ser dividido em postulado da coeréncia, que
impde ao intérprete da lei, dentre outros deveres, o de relacionar as normas

com outras que lhe sejam formal ou materialmente superiores.

Ja o segundo diz que reclama a compreensdo do ordenamento como
uma estrutura escalonada de normas. Os postulados normativos aplicativos
sdo condi¢cbes que se aplicam para solucionar questdes que surgem com a
aplicacdo do direito ao caso concreto. Resolvem, assim, antinomias
“contingentes, concretas e externas”, assim explicadas por Avila (2009, p.
125/126):

Contingentes, em vez de necessarias, porque surgem
ocasionalmente diante de cada caso; concretas, em vez de abstratas,
porque surgem diante de um problema concreto; e externas, em vez
de internas, porque ndo surgem em razdo de conflitos internos ao
ordenamento juridico, mas decorrem de circunstancias externas a
ele.

E emenda com um conceito de postulados:

As normas de segundo grau, redefinidas como postulados normativos
aplicativos, diferenciam-se das regras e dos principios quanto ao
nivel e quanto a funcdo. Enquanto os principios e as regras sdo o
objeto da aplicacdo, os postulados estabelecem os critérios de
aplicacdo dos principios e das regras. E enquanto os principios e as
regaras servem de comandos para determinar condutas obrigatérias,
permitidas e proibidas, ou condutas cuja ado¢ao seja necessaria para
atingir fins, os postulados servem como parametros para a realizacdo
de outras normas. Avila (2009, p. 122/3).
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Segundo Delgado (2005, p. 626), os postulados tem caracterizagcao

Serem normas imediatamente metddicas; — terem como objetivo a

estruturacdo e aplicagédo dos principios e das regras; — qualificarem-
se como normas sobre a aplicagdo de outras normas; isto €, sé@o

Metanormas, normas de segundo grau; — ndo se situarem no mesmo

nivel dos principios e das regras; — dirigirem-se diretamente ao
intérprete e aplicador do Direito.

Para Avila (2009, p. 168), alguns postulados aplicam-se sem pressupor

a existéncia de critérios especificos, que seriam:

a) a ponderagdo de bens que “consiste num método destinado a
atribuir pesos a elementos que se entrelagam, sem referéncia a
pontos de vista materiais que orientem esse sopesamento”, b) a
concordancia pratica que “exige a realizacdo maxima de valores que
se imbricam”; e c) a proibicdo de excesso que proibe “que a aplicagédo
de uma regra ou principio restrinja de tal forma um direito
fundamental que termine lhe retirando seu minimo de eficacia”.

Por essa razdo o autor defende a ideia, por exemplo, de que o principio

da proporcionalidade ndo é regra nem principio, sendo postulado. Diz ainda

que:

Caso seja admitida a distingdo forte entre principios e regras a
proporcionalidade, por exemplo, também n&o pode ser considerada
uma espécie de principio, porque nao € realizada em Vvarios graus,
mas num sé (a medida € ou ndo € adequada, necessaria ou
proporcional) e, porque ndo é objeto de ponderacdo, mas o préprio
critério dela, sendo inconcebivel sua superacdo em razao de
principios horizontalmente colidentes. Do mesmo modo, néo pode ser
considerada uma regra, pois ndo tem uma hipétese e uma
consequéncia a ser implementada no caso de subsunc¢do. Idem
(2009, 126).

Para Grau (2006, p.191), “proporcionalidade e razoabilidade sao,

destarte, postulados normativos da interpretacéo/aplicacdo do direito — um

novo nome dado aos velhos e desprezados canones da interpretacdo —, e néo

principios.”

Uma reflexdo importante, embora n&do seja apropriada ao presente

estudo, é sobre a classificacdo da proporcionalidade sendo ela como principio

ou como postulado, conforme dispde Pereira (2006, p. 323), “pura e
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simplesmente a expressao 'principio da proporcionalidade’, que ja se encontra

vastamente difundido no discurso juridico contemporaneo.”

H& os que entendem que sé&o principios e hd os que entendem como
norma. Aqueles que defendem a ideia de que a proporcionalidade € um
principio o divide em trés subprincipios, a saber, da adequacao, necessidade e
proporcionalidade stricto sensu, que, a rigor, seriam 0s mesmos “critérios”
estabelecidos por Avila (2009, p. 169.) para o chamado postulado da

proporcionalidade:

O postulado da proporcionalidade aplica-se nos casos em que exista
uma relacdo de causalidade entre um meio e um fim concretamente
perceptivel. As exigéncias de realizagdo de varios fins, todos
constitucionalmente legitimados, implica a adogdo de medidas
adequadas, necessarias e proporcionais em sentido estrito.

Assim, verifica-se que o inciso LXXVIII, do artigo 5°, da CF/88, inserido
no Titulo I, que trata dos Direitos e Garantias Fundamentais, constitui-se em
principio e ndo mera regra; além disso, o § 1°, do mesmo artigo 5° tem
aplicacdo imediata, o que significa dizer que nao depende de outra

complementagéo para sua aplicabilidade.

Ressalte-se queas leis processuais deverao ser interpretadas de acordo
com o disposto no artigo 5°, inciso LXXVIII, da CF/88, principalmente as que
versam sobre celeridade processual, uma vez que tal artigo assegura a

razoavel duracéo do processo.

Ha que se destacaros fundamentos principais do Estado democrético de
direito, quais o respeito a dignidade da pessoa humana ao contraditério e a
ampla defesa, que no caso concreto desafiam o principio da celeridade
processual, como efetividade da tutela jurisdicional, sob pena de ineficacia.

Analisemo-los a seguir.
1.4 Principio da Dignidade da Pessoa Humana — Concepcdes

Reale (1994, p. 30) menciona que ha, basicamente, trés concepc¢des da
dignidade da pessoa humana: individualismo, transpersonalismo e

personalismo.
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Caracteriza-se o individualismo pelo entendimento de que cada homem,
cuidando dos seus interesses, protege e realiza, indiretamente, os interesses

coletivos.

O referido autor adverte que se deve interpretar a lei com o fim de
salvaguardar a autonomia do individuo, preservando-o das interferéncias do
Poder Publico. Ademais, num conflito individuo versus Estado, privilegia-se

aquele.

No transpersonalismo dar-se-a de forma contraria, uma vez que aqui se
privilegia o bem coletivo, de toda a comunidade, todavia deverédo preponderar
os valores coletivos e nesses a dignidade da pessoa humana se realiza no

coletivo.

Para Marx (1991, p. 44), os direitos do homem, apregoados pelo
liberalismo néo ultrapassam "o egoismo do homem, do homem como membro
da sociedade burguesa, isto €, do individuo voltado para si mesmo, para seu
interesse particular, em sua arbitrariedade privada e dissociado da

comunidade".

Por ultimo, a terceira corrente, qual seja o personalismo, se distingue
das duas outras correntes mencionadas (individualista e coletivista). Nesta
corrente ressalta-se ndo haver harmonia entre sociedade e individuo, a
caracteristica principal aqui € a preponderancia do individuo sobre a sociedade.
Outra caracteristica marcante no personalismo € que se busca interrelacédo
entre valores individuais e valores coletivos, com isso alcangando a distingao

entre individuo e pessoa.

Assim, a pessoa humana € um principio absoluto, devendo prevalecer

sobre qualquer outro principio.

A dignidade da pessoa humana esta estampada no artigo 1.°, inciso llI,
da Constituicdo Federal de 1988, ao rezar que a Republica Federativa do Brasil
tem como fundamento principal a dignidade da pessoa humana, que orienta o
constitucionalismo contemporaneo, dotando-lhe de especial racionalidade,

unidade e sentido.
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Barroso (2006, p. 26/7) assim conceitua:

A dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores
civilizatérios incorporados ao patriménio da humanidade. O contetdo
juridico do principio vem associado aos direitos fundamentais,
envolvendo aspectos dos direitos individuais, politicos e sociais. Seu
ndcleo material elementar é composto do minimo existencial, locu¢éo
que identifica o conjunto de bens e utilidades bésicas para a
subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da propria liberdade.
Aquém daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha
dignidade. O elenco de prestacdes que compdem o minimo
existencial comporta variagdo conforme a viséo subjetiva de quem o
elabore, mas parece razoavel consenso de que inclui: renda minima,
salde basica e educacdo fundamental. H4, ainda, um elemento
instrumental, que € o acesso a Justica, indispensavel para a
exigibilidade e efetivacdo dos direitos.

Caracteriza-se, assim, “como um super principio constitucional, isto &,
como norma maior a orientar o constitucionalismo contemporaneo, dotando-lhe
de especial racionalidade, unidade e sentido”. (CORREA, 2005, p. 121).

Dai que h& dois elementos que destacam o principio da
dignidadehumana, o primeiro material, que diz respeito ao minimo exigido para
necessidades vitais de cada individuo (Ex.: saude, educacédo, renda), e o
segundo instrumental, que significa dizer que, caso ocorra a duragéo irrazoavel
do processo, sem davida alguma havera violagdo ao principio da dignidade da

pessoa.

Por sua vez, o acesso a Justica ndo constitui apenas a possibilidade de
ingresso no Judiciario, mas também a garantia de um processo célere e com

respeito aos principios processuais.

Em suma, conforme Oliveira (2006, p. 103):

A razoavel duracdo do processo insere-se cOmo um acréscimo ao
principio do acesso a Justica, ampliando-o. Denota, a partir da recém
aprovada emenda, a preocupacdo do legislador constitucional com a
temética do tempo na prestacdo da tutela jurisdicional nos Estados
gue se constituem em Estado Democratico de Direito. Tem como
fundamento o pleno exercicio da cidadania e o respeito a dignidade
da pessoa humana, atributos que consolidam a compreensdo dos
principios inerentes aos Direitos Humanos.

Portanto, se 0 processo nao tiver duracao razoavel, violara o principio da
dignidade da pessoa humana, e por isso, quanto mais demorado for o

seutermo, menor sera a Justica.
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1.4.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana na Constituicéo
brasileira de 1988

O que caracteriza o ser humano e o faz dotado de dignidade especial é
gue ele nunca pode ser meio para os outros, mas fim em si mesmo. Como diz
Kant (1993, p. 68): "o homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional,
existe como fim em si mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou

daquela vontade”.

A tomar a assertiva de que o homem é fim em si mesmo e, levando em
consideracao que o texto constitucional diz que a dignidade da pessoa humana
€ fundamento da Republica Federativa do Brasil, importa concluir que o Estado
existe em funcao de todas as pessoas e ndo estas em funcdo do Estado. Alias,
de maneira pioneira, o legislador constituinte, para reforcar a ideia anterior,
colocou, topograficamente, o capitulo dos direitos fundamentais antes da

organizacao do Estado.

Assim, toda e qualquer acdo do ente estatal deve ser avaliada, sob pena
de inconstitucional e de violar a dignidade da pessoa humana, considerando
gue cada pessoa é tomada como fim em si mesma ou como instrumento, como
meio para outros objetivos. Ela é, assim, paradigma avaliativo de cada acao do
Poder Publico e "um dos elementos imprescindiveis de atuacdo do Estado

brasileiro".

No entanto, tomar o homem como fim em si mesmo e que o Estado
existe em funcéo dele ndo nos conduz a uma concepgdo individualista da
dignidade da pessoa humana. Ou seja, que num conflito individuo versus
Estado, privilegie-se sempre aquele. Com efeito, a concepg¢do que aqui se
adota, denominada personalista, busca a compatibilizacéo, a interrelacao entre
os valores individuais e coletivos; inexiste, portanto, aprioristcamente, um
predominio do individuo ou o predominio do todo. A solucdo ha de ser buscada
em cada caso, de acordo com as circunstancias, solugcdo que pode ser tanto a

compatibilizacdo, como, também, a preeminéncia de um ou outro valor.

A pessoa €, nesta perspectiva, o valor dltimo, o valor supremo da

democracia, que a dimensiona e humaniza. E, igualmente, a raiz antropoldgica
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constitucionalmente estruturante do Estado de Direito o que, como vimos, nao
implica um conceito "fixista" da dignidade da pessoa humana, o "homo
clausus", ou o "antropologicun fixo". Ao contrario, sendo a pessoa unidade

aberta, sugere uma "integracéo pragmatica".

Saliente-se, ainda, que, pelo caréater intersubjetivo da dignidade da
pessoa humana, na elaboracdo de seu significado, parte-se da situacdo basica
do homem em sua relagcdo com os demais, isto é, da situacdo do ser com os
outros, em lugar de fazé-lo em funcdo do homem singular encerrado em sua

esfera individual, conforme defende Pérez Lufio (1990, p. 318).

O que ressaltamos tem particular importancia na fixacdo, em caso de
colisdo entre direitos fundamentais de dois individuos, do minimun invulneravel,
além de, como destacou o referido autor, contribuir no estabelecimento dos

limites e alcance dos direitos fundamentais.

Relembre-se que o Tribunal Constitucional espanhol decidiu que,
precisando justamente o significado da primazia da dignidade da pessoa
humana (art. 10.1, da Constituicdo espanhola), a dignidade ha de permanecer
inalteravel, qualquer que seja a situacdo em que a pessoa Se encontre,
constituindo, em consequéncia, um minimo invulneravel, que todo estatuto
juridico deve assegurar. Neste sentido, dissemos que a dignidade da pessoa
humana é um principio absoluto, porquanto, repetimos, ainda que se opte, em
determinada situacéo, pelo valor coletivo, por exemplo, esta op¢do ndo pode

nunca sacrificar, ferir o valor da pessoa.

Distancia-se, pois, do pensamento de Alexy (1993, p. 99), que, como
vimos, rejeita, radicalmente, a existéncia de principios absolutos, chegando a

afirmar que se os ha, impde-se modificar o conceito de principio.

Pérez Lufio (1990, p. 138) destaca ainda que a dignidade da pessoa
humana possui duas dimensfes que lhe s&o constitutivas: uma negativa e
outra positiva. Aguela significa que a pessoa nao venha a ser objeto de ofensas
ou humilhacBes. Dai 0 nosso texto constitucional dispor, coerentemente, que
"ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou

degradante” (art. 5°, Ill, CF). Com efeito, a dignidade, ensina Miranda (1991, p.
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168/169), “pressupbe a autonomia vital da pessoa, a sua autodeterminagao

relativamente ao Estado, as demais entidades publicas e as outras pessoas".

Impde-se, por conseguinte, a afirmacao da integridade fisica e espiritual
do homem como dimensdo irrenunciavel da sua individualidade
autonomamente responsavel; a garantia da identidade e integridade da pessoa
através do livre desenvolvimento da personalidade; a libertacdo da "angustia da
existéncia" da pessoa mediante mecanismos de socialidade, dentre os quais se
incluem a possibilidade de trabalho e a garantia de condigdes existenciais

minimas.

Por sua vez, a dimensao positiva presume o pleno desenvolvimento de
cada pessoa, que supde, de um lado, o reconhecimento da total
autodisponibilidade, sem interferéncias ou impedimentos externos, das
possibilidades de atuacédo proprias de cada homem; de outro, a
autodeterminacdo que surge da livre projecao historica da razao humana, antes

gue uma predeterminacéo dada pela natureza.

Vimos que a proclamacdo do valor distinto da pessoa humana teve
como consequéncia logica a afirmacdo dos direitos especificos de cada
homem. A dignidade da pessoa humana &, por conseguinte, o nucleo essencial
dos direitos fundamentais, a "fonte juridico-positiva dos direitos fundamentais",
a fonte ética, que confere unidade de sentido, de valor e de concordancia
préatica ao sistema dos direitos fundamentais, o "valor que atrai a realizagdo dos

direitos fundamentais".

Dai falar-se, em consequéncia, na centralidade dos direitos
fundamentais dentro do sistema constitucional, que eles apresentam né&o
apenas um carater subjetivo mas também cumprem funcdes estruturais, séo

"conditio sine qua non del Estado constitucional democratico".

Outrossim, a fundamentalidade destes direitos, tanto formal como
material, ou seja, as normas de direito fundamental ocupam o grau superior da
ordem juridica; estdo submetidas a processos dificultosos de revisao;
constituem limites materiais da prépria revisdo; vinculam imediatamente os

poderes publicos; significam a abertura a outros direitos fundamentais.
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Dessa maneira, a interpretacdo dos demais preceitos constitucionais e
legais ha de ser feita a luz daquelas normas constitucionais que proclamam e
consagram direitos fundamentais, as normas de direito fundamental. Com
razdo, Canotilho (1999, p. 29) fala "que a interpretacdo da Constituicdo pré-
compreende uma teoria dos direitos fundamentais”. (AIRES NETO, 2009, p. 21-
24)

1.5 Principio do devido processo legal (art. 5°, LIV, LV, da CF)

Desde a Magna Charta Libertatum de 1215, época do rei Jodo Sem
Terra, o principio do devido processo legal j& tinha protecdo legal. Essa
protecdo também esta prevista na Declaracdo Universal dos Direitos do

Homem, que assim diz:

Art. XI, n® 1. Todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito
de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido
provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe
tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua
defesa.

A Constituicdo Cidada tratou do tema de forma expressa, 0 que a

diferencia dos demais textos constitucionais.

O principio do devido processo legal atua em duas frentes. A primeira,
na esfera material de protecédo ao direito de liberdade; ja a segunda, na esfera
formal, assegurando “paridade de armas” ou de condigdes com o Estado-
persecutor, como o direito a defesa técnica, a publicidade do processo, a
citacdo, de producédo ampla de provas, de ser processado e julgado por juiz
competente, aos recursos, a decisao imutavel, a revisao criminal. Aires Neto
(2009, p. 41)

Neste principio, destacam-se as condi¢cdes para que O Processo se
desenvolva sem ameacar ou lesionar as partes, garantido o julgamento justo.
Estad estampado nos incisos LIV e LV, do artigo 5.°, da Constituicdo Federal:
“‘Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo

legal”.
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Através deste dispositivo percebe-se que as partes envolvidas merecem
tratamento igualitario, surgindo assim garantias como: o contraditério, a ampla

defesa, a possibilidade de recursos e outras.

Dai o entendimento que a garantia da celeridade do processo também
esta inserida na clausula do devido processo legal, conforme Zarif (2006, p.
140).

Deveras, é intuitivo que uma das garantias intrinsecas ao devido
processo legal reside em que o0s processos devem ser céleres, buscando uma
rgpida solugdo para o conflito de interesses levado ao Judiciario, sem que se
deixe de lado o respeito a outros principios também decorrentes do due

process of law, como o da ampla defesa e do contraditério.

Conforme Nery Juanior (1999, p. 37), sobre o principio do devido

{3

processo legal, decorre dai, no sentido material, “a imperatividade de o
legislativo produzir leis que satisfagcam o interesse publico, traduzindo-se essa

tarefa no principio da razoabilidade das leis.”

Bueno (2008. p. 105-106) ensina que:

O principio do devido processo legal, contudo, ndo pode e ndo deve
ser entendido como mera forma de procedimentalizacdo do processo,
isto é, da atuacdo do Estado-juiz em determinados modelos
valorativos, neutros, vazios de qualquer sentido ou finalidade, mas,
muito além disto, ele diz respeito a forma de atingimento dos fins do
proprio Estado.

O devido processo legal também tem por escopo impedir a criagdo de
leis processuais arbitrarias que violem outras garantias também
constitucionalmente estabelecidas. O processo igualitario tera suma

importancia se as garantias forem respeitadas por todos.

Como, além dos direitos, todos os cidaddos tem também deveres,
inclusive quando em juizo, e sendo o objetivo fundamental da Republica a
construcdo de uma sociedade mais justa e solidaria (art. 3°, I, da CF/88), todos
os cidadaos, incluindo as partes, estdo convocados a colaborarem com o0s

magistrados para o bom andamento dos processos judiciais.

Pontifica Hespanha (2004, p. 53):
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O carater de dialeticidade da pretensdo processual nao significa
apenas confronto inter partes, mas também atividade efetiva e
democratica de participagdo no devido processo legal e de
colaboracdo, como cidaddao, no exercicio politico do poder
jurisdicional.

Existe, a favor da cidadania e da solidariedade, o dever de todos agirem
com boa-fé nos processos judiciais, ndo devendo, assim, impedir o andamento
dos processos com incidentes infundados, interposicdo de recursos
protelatorios e na utilizacdo de ardis e meios artificiosos, como soi acontecer
nas execugdes, devendo serem observadas as garantias do contraditorio, da
ampla defesa, do duplo grau de jurisdicdo e da efetividade dos processos,

inerentes ao devido processo legal.

Tucci (1999, p. 259-260), ja observava:

Desdobram-se estas [as garantias do devido processo legal] nas
garantias: a) de acesso a Justica; b) do juiz natural ou pré-constituido;
c) de tratamento paritario dos sujeitos parciais do processo; d) da
plenitude da defesa, com todos 0s meios e recursos a ela inerentes;
e) da publicidade dos atos processuais e da motivacdo das decisdes
jurisdicionais; e f) da tutela jurisdicional dentro de um lapso temporal
razoavel.

Faz-se necessario, perante os principios basilares em foco, refletir
acerca do quanto o processo eletronico, adiante analisado, serd de fato
promovedor da almejada celeridade sem que, em contrapartida, afete a

garantia constitucional do acesso a Justica.

1.6 Principio do juiz natural (Art. 5°, XXXVII e LIII)

O principio do juiz natural também tem sede constitucional, encontrando

guarida no artigo 5°, incisos XXXVII e LIIIL.

Este principio atua como garantia indispensavel aos cidadaos contra as

investidas ilegais ou arbitrarias do Estado.

A vedacao a criagao de tribunais de excecdo € uma garantia do Estado
Democrético de Direito, garantindo que ninguém sera julgado por uma Corte
criada especialmente para aquele caso, mas sim, por um juiz

constitucionalmente investido no cargo, detentor de prerrogativas e garantias.
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O juiz natural é aquele devidamente investido, com todas as garantias e
prerrogativas inerentes ao cargo, competente, independente, falando como o
préprio Poder Judiciario. Afirma Mello (1999, p. 291) que, somente os juizes,
tribunais e orgéos jurisdicionais previstos na Constituicdo se identificam com o
juiz natural, principio que se estende ao poder de julgar também previsto em
outros 6rgaos, como o Senado nos casos de impedimento de agentes do Poder

Executivo.

O principio atua como garantia indispensavel aos cidaddos contra as
investidas ilegais ou arbitrarias do Estado, jA que assegura ao individuo a
atuacdo imparcial do Poder Judiciario na apreciacdo das questfes postas em
juizo. Obsta que, por arbitrariedade ou casuismo, seja estabelecido tribunal ou
juizo excepcional ou que seja conferida competéncia ndo prevista

constitucionalmente a qualquer 6rgao julgador.

Deve-se interpretar o principio em sua plenitude, de forma a proibir-se,
nao s6 a criacdo de tribunais ou juizos de excecdo, mas também de respeito
absoluto as regras objetivas de determinacdo de competéncia, para que nao
seja afetada a independéncia, a faculdade jurisdicional e a imparcialidade do

magistrado.

A exigéncia de imparcialidade néo esta ligada, entretanto, a uma suposta
exigéncia de neutralidade do juiz. Esta ultima qualidade é absolutamente
impossivel de se alcancar, uma vez que o juiz, como qualquer ser humano,
exerce seu trabalho embasado em razdo e emocdo. Como adverte Morais
(2005, p. 44), “o juiz deve ser imparcial, sem ser neutro”. O raciocinio do juiz
tem necessariamente premissas que s0 ele conhece inteiramente, as quais tém
indole ideoldgica, cultural, econémica, religiosa etc. A pura imparcialidade pode
levar 0 juiz a uma posicdo passiva, de mero espectador do processo,
esperando que as partes se digladiem para, s6 apos, e com base estritamente
nos elementos trazidos ao processo pelas partes, proferir sua decisdo. Tal
comportamento ndo esta de acordo com as exigéncias do processo moderno,
em que se quer um juiz dirigente e participativo, capaz de guiar o feito em

busca da verdade, com poderes reais de direcdo do processo.
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A imparcialidade que se espera do juiz é a que resulta da auséncia de
gualquer interesse pessoal na solucdo da demanda a ele apresentada. O juiz
deve ser alguém estranho as partes, sob pena de se desobedecer ao principio
do juiz natural, que exige ndo s6 um 6rgdo com competéncia constitucional
preestabelecida, mas também um juiz imparcial, sob pena de se violar a

garantia do processo justo.

E importante salientar que o principio do juiz natural, como mandamento
constitucional, aplica-se, no processo civil, somente as hipoteses de
competéncia absoluta, ja que preceito de ordem publica. Em regra, ndo se
admite a existéncia de mais de um juiz natural para o mesmo feito. A
competéncia cumulativa ou alternativa somente é compativel com os critérios

privatisticos de sua fixacao, isto é, em se tratando de competéncia relativa.

Costuma-se salientar que o principio do juiz natural se traduz no
seguinte conteudo: a) a exigéncia de determinabilidade, consistente na prévia
individualizac&o dos juizes por meio de leis gerais, isto €, a pré-Constituicdo do
direito italiano (art. 25, CF italiana); b) garantia de Justica material
(independéncia e imparcialidade dos juizes); c) fixacdo da competéncia, vale
dizer, o estabelecimento de critérios objetivos para a determinacdo da
competéncia dos juizes; d) observancia das determinacGes de procedimento
referentes a divisao funcional interna. (CANOTILHO, 1993, p. 218-219).

O que se pretende coibir com a regra do inciso XXXVII do art. 5° da
Constituicdo Federal é a criacdo de 6rgdos judicantes para o julgamento de
guestdes ex post facto ou ad personam, salvo as excec¢les estatuidas pela
prépria Constituicdo. (AIRES NETO, 2009, p. 23-24)

O principio converge para o devido processo legal e exige rapidez do
Orgao judiciante, visto como rechaca a duvida de quem julgaria a causa,
evitando idas e vindas do processo em Conflitos de Competéncia que poderiam

ser suscitados.
1.7Principio da motivacédo das decisdes judiciais

Inerente a publicidade e ao controle popular acerca da funcéo judicante

estatal, este relevante principio disciplina a indispensavel motivacdo de toda
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decis&o judicial (art. 93, inc. IX, da Constituicdo Federal), mesmo diante da
urgéncia da tutela, em tempo de processo com duracao razoavel. Os principios

devem coexistir, como qualidade e tempo da deciséo.

Na linha do pensamento tradicional, a motivacao das decisfes judiciais
era vista como garantia das partes, com vistas a possibilidade de sua
impugnacado para efeito de reforma. Era sé por isso que as leis processuais
comumente asseguravam a necessidade de motivacdo (CPP, art. 381; CPC,

art. 165 c/c art. 458; CLT, art. 832)

Mais modernamente, foi sendo salientada a fun¢&o politica da motivacao
das decisdes judiciais, cujos destinatarios ndo sdo apenas as partes e 0 juiz
competente para julgar eventual recurso, mas qualquer do povo, com a
finalidade de aferir-se em concreto a imparcialidade do juiz e a legalidade e

Justica das decisoes.

Por isso, diversas Constituicbes — como a belga, a italiana, a grega e
outras latino-americanas — haviam erguido o principio da motivacéo a estrutura
constitucional, sendo agora seguidas pela brasileira de 1988, a qual veio a
adotar em norma expressa (art. 93, inc. IX) o principio que antes se entendia
defluir do 84° do art. 153 da Constituicdo de 1969.

Bem andou o constituinte ao explicitar a garantia da necessaria
motivacdo de todas as decisdes judiciarias, pondo assim cobro a situacdes em
gue o principio ndo era observado. A Constituicdo de 1988 cuidou também de
impedir a exigéncia da arguicdo de relevancia, como requisito de
admissibilidade do recurso extraordinério — seu art. 102 nao formula exigéncia
e nao deixa ao Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, como na Carta
precedente se deixava, a permissdo de formula-la. A emenda constitucional n.
45/04, veio repristinar a antiga arguicdo de relevancia, agora com a exigéncia
da repercussao geral para que o recurso extraordinario seja aceito. Todavia, a
luz do disposto do art. 93, inc. IX, da Constituicdo Federal, seria
constitucionalmente legitima alguma disposicao legal ou regimental que viesse
dispensar a motivag&o nas decisfes a esse respeito. (Idem, p. 24). O principio
conflui para a legalidade e de consequéncia para a rapidez do processo ha

medida em que chama o julgador a responsabilidade de fundamentar sua
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decisdo, de modo a evitar recursos aos Tribunais por error in procedendo,

ampliando a instancia, com perda de tempo.
1.8Principio da publicidade dos atos processuais

O processo rapido tem que ser também transparente. O principio da
publicidade do processo constitui uma preciosa garantia do individuo no
tocante ao exercicio da jurisdicdo. A presenca do publico nas audiéncias e a
possibilidade do exame dos autos por qualquer pessoa representam o mais
seguro instrumento de fiscalizacdo popular sobre a obra dos magistrados,
promotores publicos e advogados. Em Ultima analise, o povo é o0 juiz dos
juizes. E a responsabilidade das decisdes judiciais assume outra dimensao,
guando tais decisbes hdo de ser tomadas em audiéncia publica, na presenca

do povo.

“A lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”. (Art. 5° LX, CF)
E que a publicidade absoluta pode acarretar, as vezes, situacdes n&o
desejadas, como sensacionalismo, desprestigio para o réu (ou até mesmo para

a vitima) e, em casos extremos, convulsdo social.

Nesses casos, a lei permite restricdes a publicidade, como nas hipéteses
dos artigos 792, § 1°, 476, 481, 482 e 272 do Cddigo de Processo Penal, e nos

casos descritos pelo artigo 155 do Codigo de Processo Civil. (Idem, p. 23).

1.9Principio do tratamento paritario dos sujeitos participantes do

processo: premissas e processo legal

Exatamente por ser um dos pilares da democracia moderna, a igualdade
€ multifacetaria, apresentando-se de modo diverso conforme a natureza da
situacédo juridica, da situacdo social e da conduta a ser regulada. Reale (1996,
p. 124).

De todo modo, seu primeiro e principal destinatario € o legislador, ja que
‘por mais discricionarios que possam ser os critérios da politica legislativa,
encontra no principio da igualdade a primeira e mais fundamental de suas

limitagbes”, conforme Campos (1956, p. 30). No processo, a igualdade constitui



54

principio fundamental e revela-se no tratamento paritario das partes, pois é e
sempre foi historicamente objetivada, progressivamente introduzida na

consciéncia juridica e encontra recepcao expressa no texto constitucional.

A igualdade é inerente o carater de idéia-mestra ou ponto de partida,
pertencendo a ordem juridica positiva consoante o previsto no caput do art. 5°
da Constituicdo Federal. Nao € a-toa que o legislador constituinte iniciou com o
direito a igualdade a relagdo dos direitos individuais; “dando-lhe o primeiro
lugar na enumeracéao, quis significar expressamente, embora de maneira tacita,
gue o principio da igualdade rege todos os direitos em seguida a ele
enumerados”. (1956, p. 12)

No Cadigo de Processo Civil, o art. 125, I, € muito claro e objetivo ao
estabelecer como dever primario do juiz o tratamento paritario das partes e dos
procuradores. Por tudo isso, ndo ha como deixar de erigir a igualdade a
condicdo de principio, constituindo importante fundamento para a interpretacao,
integracdo, conhecimento e aplicacdo do direito positivo, Canotilho (1993, p.
171). A responsabilidade por sua preservacédo, a fim de que arbitrariedades
nao sejam cometidas, é principalmente do legislador e do juiz, responséaveis em
grande parte pela criacéo e interpretacdo do direito. A clausula garantidora da
isonomia, inserida no sistema juridico, tem por finalidade coibir abusos na
elaboracéo e aplicacdo da norma. (CANOTILHO, 1993, p. 171)

No processo, a isonomia revela-se na garantia do tratamento igualitario
das partes, que deve ser vista ndo apenas sob o aspecto formal, mas também
(e principalmente) analisada pelo prisma substancial. A paridade das partes no
processo tem por fundamento o escopo social e politico do direito; ndo basta
igualdade formal, sendo relevante a igualdade técnica e econémica, pois elas
também revelardo o modo-de-ser do processo.(CALAMANDREI, 1970, p. 231)

Enquanto a igualdade formal diz respeito a identidade de direitos e
deveres estatuidos pelo ordenamento juridico as pessoas, a igualdade material
leva em consideracdo 0s casos concretos nos quais essas pessoas exercitam

seus direitos e cumprem seus deveres. (MELO FILHO, 1994, p. 168)
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Ao julgador compete assegurar as partes a paridade de tratamento,
cabendo-lhe observar e fazer observar a igualdade entre os iguais e a
desigualdade entre os desiguais, na exata medida das desigualdades

presentes no caso concreto.

Como observa Kelsen (1985, p. 154), “a igualdade dos individuos
sujeitos a ordem juridica, garantida pela Constituicdo, nao significa que aqueles
devam ser tratados por forma igual nas normas legisladas com fundamento na
Constituicdo, especialmente nas leis. Ndo pode ser uma tal igualdade aquela
gue se tem em vista, pois seria absurdo impor os mesmos deveres e conferir
os mesmos direitos a todos os individuos sem fazer quaisquer distingdes, por
exemplo, entre criangas e adultos, séos de espirito e doentes mentais, homens

e mulheres”, no sentido material, sendo no formal.

A igualdade esta estreitamente vinculada ao devido processo legal, ao
contraditorio e a imparcialidade, a serem observados dentro de prazo razoavel
da duracéao do feito judicial. H&, por assim dizer, uma importante conjugacao de
principios que contribuem para formar um todo dotado de coeréncia
teleologica, atribuindo desse modo um propésito comum as normas, em
consonéncia com o0s anseios politcamente eleitos pela nagdo. (FERRAZ
JUNIOR, 1994, p. 291)

A igualdade interage com o devido processo legal, pois o exercicio do
poder estatal s6 se legitima através de resultados justos e conformes com o
ordenamento juridico, por meio da plena observancia da ordem estabelecida,
com as oportunidades e garantias que assegurem 0 respeito ao tratamento
paritario das partes. Tal € o direito ao processo justo, Grinover (1978, p.
138/139) ou seja, o direito a efetividade das normas e garantias que as leis do

processo e de direito material oferecem.

A real consecucdo do acesso a Justica e do direito ao processo exige 0
respeito as normas processuais portadoras de garantias de tratamento
isondmico dos sujeitos parciais do processo. Ao estabelecer a ordem de atos a
serem praticados logica e cronologicamente, com a observancia de todos os
requisitos inerentes a cada um deles e a exigéncia da realizac&o de todos, a lei

pretende atingir um resultado de modo a tutelar quem tem razao. Isso significa
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atingir a ordem juridica justa, diz Watanabe (1987, p. 161) Tal ordem tem
estreita relacdo com o devido processo legal, pois igualmente pode ser vista
como meio e fim; se de um lado é a propria abertura de caminhos para a
obtencdo de uma solucéo justa, de outro, constitui a propria solugdo justa que
se espera — justa porque conforme com os padrdes éticos e sociais eleitos pela
nacdo,aduz Dinamarco (2000, p. 251). Dai por que o devido processo legal é
uma clausula de abertura do sistema na busca por resultados formal e
substancialmente justos. Tal é a amplitude que se espera dessa garantia de
meio e de resultado, que desenha o perfil democratico do processo brasileiro

na obtenc¢éo da Justica substancial.

Determinado modelo procedimental contido na lei absorve em si a
efetividade do direito ao devido processo adequado, com a pratica de todos os
atos a ele inerentes, além do direito ao exame das provas constantes dos autos
ou a serem a eles carreadas, e producdo de alegacbes enderecadas a

convicgdao do julgador.

Prejudicando a participacdo igualitaria das partes litigantes, desvios ou
omissfes do modelo procedimental previsto na lei, violam frontalmente as
garantias do devido processo legal e do tratamento paritario das partes no
processo, como leciona Tucci (1989, p. 17). Desse modo, a garantia
constitucional da igualdade deve estar presente em todas as etapas do
processo, de sorte que ninguém seja privado de seus direitos, a ndo ser que no
procedimento se constatem todas as formalidades e exigéncias em lei

previstas.

Cumprir adequadamente o procedimento instituido em lei, com o
tratamento isondmico das partes, significa, do lado dos sujeitos parciais do
processo e de toda a comunidade, preservar os valores democréticos eleitos e
legitimar o provimento jurisdicional; do ponto de vista do juiz, estar consciente
de seu dever de pacificar com Justica os conflitos, ndo se limitando a um
laissez faire da filosofia liberal, incompativel com o Estado social de direito da
atualidade e com a realizacédo do processo adequado e justo. O processo é um
instrumento a servico dos objetivos do Estado e ndo pode ficar ao bel prazer

dos interesses e condutas das partes litigantes.
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A garantia constitucional do devido processo legal exige que se dé as
partes a tutela jurisdicional adequada. Além disso, aos sujeitos do processo
devem ser conferidas amplas e iguais oportunidades para alegar e provar fatos
inerentes a consecucdo daquela tutela. Para efetividade dessa garantia, €
indispensavel cumprir as exigéncias procedimentais trazidas na lei. Assim,
guando se pretende a tutela jurisdicional preventiva, sdo necessérias todas as
medidas destinadas a evitar danos ao invés de permitir que eles ocorram para
depois buscar sua reparacdo, sopesando 0 juiz as consequéncias de tais

medidas sobre o eventual direito da parte contréria.

J& a tutela ressarcitéria visa a recompor situacfes de prejuizo ja
efetivadas, mas que deverdo ser delimitadas antes da adocdo de medidas
constritivas. Por sua vez, essa modalidade de protecdo é incompativel com a
tutela especifica, que procura outorgar a situacdo ou bem da vida desejado
pelo demandante. (BARBOSA MOREIRA, 1988, p. 24-25)

O principio-garantia do devido processo legal ndo pretende apenas a
observancia do procedimento estatuido na lei, com a realizacdo de todos os
atos inerentes a ele: pretende também a efetividade da tutela jurisdicional,
concedendo protecdo aqueles que merecem e necessitam dela. O direito
material somente se efetiva se lhe corresponderem instrumentos adequados de
tutela,conforme Grinover (1978, p. 24/26) com um processo justo mediante o
tratamento igualitario das partes. Nesse ponto reside a preocupacdo do
processualista moderno com o resultado juridico-substancial do processo, seja
para o demandante como para o demandado, com a relativizagdo do bindmio
direito-processo. (DINAMARCO, 1996, p. 34-37)

Observado o modelo procedimental previsto em lei, com o tratamento
paritario das partes, a tutela jurisdicional sera concedida a parte que tiver razao
em suas alegac0Oes, de acordo com o disposto no direito material. A tutela, vista
como protecao, independe do resultado do processo; esta presente na extingao
do processo com ou sem julgamento do mérito. A atuacdo jurisdicional do
Estado ocorre na declaracdo de existéncia ou inexisténcia do direito afirmado

pelo autor ou de auséncia de uma das condi¢cfes da acdo e dos pressupostos
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processuais. Ja a tutela jurisdicional esta reservada apenas para 0s casos que

merecam ser amparados pelo direito material.

O processo é um instrumento a disposicao das partes para que o Estado
cumpra uma de suas funcdes, mais precisamente a jurisdicdo, chegando a um
resultado justo. Por isso, a nocéo de efetividade da tutela jurisdicional coincide
com a de pleno acesso a Justica, diz Yarshell (1993, p. 19-20). Esse
entendimento vai ao encontro a conhecidissima maxima de Chiovenda (1936,
p. 41-42) de que na medida do que for praticamente possivel, o processo deve
proporcionar a quem tem um direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele

tenha o direito de receber.

Na experiéncia concreta, ndo se atinge o devido processo legal e a
plenitude da igualdade juridica sem um ordenamento juridico igualitario e sem
gue as partes tenham acesso a informacao plena sobre o conteudo das normas
gue o compdem, Watanabe (1987, p. 162). Preservados estardo a igualdade e
o devido processo legal quando, no caso de procedéncia parcial da demanda,
0 juiz fixa percentuais distintos de honorarios de sucumbéncia, considerando
precisamente a parte do litigio em que cada um ficou vencido. A sucumbéncia
reciproca deve considerar a verdadeira extensdo do éxito obtido com a
propositura da demanda (CPC, arts. 20 e 21). (CHIOVENDA, 1936, p. 268-276)

O devido processo legal objetiva também a limitacdo politica do poder
estatal como um todo, mediante uma série de condicionamentos e restricdes
legitimas ao exercicio das fungcbes do Estado moderno. Relativamente a
jurisdicao, tais limitagcOes referem-se a situagdes substanciais e as formas dos
atos, mediante o adequado processo legal, no qual o julgador deve fazer
cumprir as normas constitucionais e infra-constitucionais para que as partes
tenham no processo, administrativo ou judicial, tratamento paritario. Em ultima
analise, a legitima limitacdo ao poder, mediante o due process of law, visa a
impedir que a desigualdade impere no processo, tornando-o justo na exata
medida em que assegure as partes participacdo paritaria e proporcione o

resultado esperado pela sociedade.

1.10Principio da ampla defesa e do contraditorio
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A ampla defesa representa garantia constitucional prevista no art. 5.°,
inciso LV, da Constituicdo Federal. Sua concepcéao possui fundamento legal no
direito ao contraditorio, segundo o qual ninguém pode ser condenado sem ser

ouvido.

A Constituicdo Federal dispbe que:

Art. 5°(...): LV — Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados e m geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com 0s meio s e recursos a ela inerentes;

Entende-se por ampla defesa o asseguramento que é feito ao réu de
condicdes que |he possibilitem trazer para o processo todos os elementos
tendentes a esclarecer a verdade, conforme Bastos e Martins(1989, p. 266).
Contudo, apesar da nomenclatura “ampla defesa”, esta também podera ser
exercida pelo autor, como por exemplo a hipétese de serem ouvidas as

testemunhas por si arroladas ou de se permitir a juntada de prova documental.

O que deve se ter em mente é que ndao € um direito absoluto, e pode
permitir o regramento de seu exercicio, como leciona Lopes,(2005, p. 44) ao se
referir que na: “ampla defesa pretende a Constituicdo consagrar a garantia da
defesa pertinente, necesséria e adequada, ja que o abuso de direito € vedado

pelo sistema juridico.”

Diversas normas demostram que a ampla defesa ndo pode permitir a
ma-fé processual, como colidir com o principio da eficiéncia do processo. Por
iISSO que 0s recursos protelatérios, as lides temeréarias, o ato atentatorio a
jurisdicdo, tudo isso enseja a condenacédo do litigante que, em nome de um
pretenso direito de defesa, litiga de ma-fé, protraindo a instancia, em tempos do
principio da razoavel duracdo do processo. A san¢do aos que procrastinam o

feito previne contra a demora do feito.

A ampla defesa é garantia do demandado inerente ao Estado de Direito.
Mesmo quando se esta diante de regime de excecado, a nocdo desse instituto

ndo desaparece porque € algo que se encontra arraigado no ser humano, é
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uma necessidade inata do individuo, € algo que resulta do préprio instinto de

defesa que orienta todo ser vivo.

Apesar desse principio vir expresso pela formula "ampla defesa", seu
raio de aplicagdo néo se limita exclusivamente a beneficiar o réu, posto que
visa também favorecer outros sujeitos da relacdo processual. Sendo assim,
nao é errbneo dizer que a ampla defesa constitui direito que protege tanto o réu
guanto o autor, bem como terceiros juridicamente interessados. Diante disso, é
forcoso reconhecer que somente havera ampla defesa processual quando
todas as partes envolvidas no litigio puderem exercer, sem limitagdes, 0s
direitos que a legislagdo vigente lhes assegura, dentre os quais se pode
enumerar o relativo a deducdo de suas alegacbes e a producdo de
prova.(LOPES, 2005, p. 44)

1.11Principios da eficiéncia e da celeridade processual

O principio da eficiéncia s6 ganhou status constitucional com a Emenda
Constitucional n°® 19, em 1998, fazendo parte do rol dos principios que norteiam
a administracdo, como se depreende da leitura do disposto no art. 37, da
Constituicao Federal, verbis :

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios

obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.

Quando se fala em Administracdo Publica, em regra pensa-se na
administracéo gerida pelo Executivo. Contudo ndo se pode olvidar que, sendo
o Poder uno, sua divisdo na forma como proposta por Montesquieu nao gerou
trés poderes, mas apenas sugeriu-se que, de forma autbnoma e harménica,
convivessem Executivo, Legislativo e Judiciario, propiciando uma melhor e

eficaz existéncia do Estado.

Ja o principio da celeridade processual nasceu constitucionalmente com

a reforma do Judiciario, ou seja, com a Emenda Constitucional n° 45, de 2004,
objeto deste estudo, que estabeleceu no art. 5°, caput:

LXXVIII. A todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados

a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitacgéo.
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Este dispositivo constitucional ndo surgiu graciosamente, mas sim
porque a sociedade brasileira tem voltado sua atencdo para o Judiciario e
percebido que esta parcela do poder ndo vem cumprindo com sua funcéo de
forma satisfatéria, especialmente porque o0s prazos para os julgadores, prazos
improprios, permitem uma acomodacado inexplicavel por parte daqueles que
deveriam servir agilmente e ndo ao tempo de suas conveniéncias, em regra por
evidente falta de estrutura e irresponsabilidade de quem ja deveria té-la dado.
Adiante serdo registrados comentarios sobre a razoabilidade de excecbes em
ndo se cumprir com a cronologia da entrega da prestacdo jurisdicional

correlacionada com a data do inicio da demanda.

Com efeito, a sociedade espera que o poder publico na pessoa do
aparelho do Estado-Juiz, possa conceber condicBes necessarias para 0
exercicio efetivo da jurisdicdo via observancia do principio da eficiéncia, o qual
deve evidenciar-se por meio de instalagcbes adequadas a atividade-fim, seja no
aspecto fisico, tecnolégico, e acima de tudo voltado para um futuro certo e
visivel em face do crescimento demogréafico nacional. Mister se faz ressaltar
gue as edificacbes novéis devem atender as necessidades de pelo menos os
proximos vinte anos evitando-se desperdicar dinheiro publico em licitagGes
para construir-se prédios que sequer irdo satisfazer os anseios dos proximos
oito anos. Afonso (2009, p. 6)

Ao poder publico, no Judiciario, cabe sempre o compromisso do
desenvolvimento de politicas que visem garantir o direito a recepcdo de
jurisdicdo aparelhada com as novas realidades tecnolégicas, como a video-
conferéncia, citagdes e intimacdes eletrbnicas, processos digitais, enfim, um
minimo de estrutura fisica e um maximo de aparelhamento virtual, mas com
seguranca e que permita eficazmente poupar a natureza e o0s recursos publicos
da aquisicdo de wvultosas quantidades de papel, caneta, estantes, espacos

fisicos enormes para fins de arquivo etc.

Percebe-se que a natureza humana mantém-se pouco evoluida e intacta
no que tange ao medo do novo, e neste aspecto muitos dos operadores do
direito demoram em instalar os mecanismos ja mencionados, tais como

processo digital, arquivo digital, comunicacdes de atos judiciais pela via
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eletrénica, assinatura digital e outras formas modernas de efetivarem-se os
processos, Afonso (2009, p. 6), pois s6 de modo acanhado alguns

procedimentos citados comegcam a serem utilizados.

Tais formas modernas de se fazer existir os processos € que
impulsionam maior celeridade, e por esta razdo ndo podem ser impelidas a
marginalizacdo ou ainda ndo serem aplicadas de forma segura e eficaz.
Exemplificando, vale ressaltar o fato de que uma das primeiras sentencas que
foi produzida pela forma datilografada no Pais, embora assinada de proprio
punho pelo julgador, foi anulada porquanto o tribunal de origem entendeu que
ndo havia como se provar que o julgado advinha da producéo intelectual de um

magistrado.

Imagine-se o que falariam de uma assinatura digital de Ministros em

acordaos que recebem tal chancela e “em lote”.

Nesse contexto, o Estado-Juiz brasileiro vem tentado implantar muitas
mudancgas para uma melhor e veloz entrega da prestacéo jurisdicional, contudo
a resisténcia pulula ora por parte dos advogados publicos e privados, ora por
parte dos Magistrados, Representantes do Ministério Publico e do proprio
gestor publico, como adiante sera abordado implicitamente no topico dos
mecanismos de combate a morosidade na entrega da prestacao jurisdicional.
(AFONSO, 2009, p. 6)

Finalizando, ter Corregedorias ativas € importante na fiscalizacdo do
aparelho do Judiciario. Sem davida a criagdo do Conselho Nacional de Justica
— CNJ ha de colaborar ou, quem sabe, tomar medidas mais sérias no sentido
de proporcionar a eficiéncia e a celeridade processual. (AIRES NETO, 2009, p.
22)

1.12 Principio da Proporcionalidade

E um principio fundamental para o julgador a fim de que este possa, de
forma proporcional, dirimir conflitos e estabelecer limites diante de um caso
concreto. Quando se da um conflito entre regras juridicas devera prevalecer a
mais recente. Todavia, quando ha conflitos entre principios devera ser utilizado

0 principio da proporcionalidade.
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Explica Bueno (2008, p. 99):

A doutrina especializada desenvolveu, a este propésito, o que, por
vezes, € chamado de ‘principio da proporcionalidade’ mas que,
rigorosamente — e isto de acordo com os préprios tedricos do tema —
deve ser entendido como ‘regra da proporcionalidade’.

O principio da proporcionalidade apresenta trés critérios:

a) Adequacdo: deve utilizar o meio adequado para alcancar a finalidade

desejada, conforme Bonavides (2005, p. 397):

Com o designio de adequar o meio ao fim que se intenta alcancar, faz-se
mister, portanto, que ‘a medida seja suscetivel de atingir o objetivo escolhido
ou, segundo Hans Huber, que mediante seu auxilio se possa alcancar o fim

desejado.

b) Necessidade: neste caso, diz-se que € uma regra de solugéo, onde
somente serd utilizado se néo for possivel solucionar o conflito de outra forma.
Pelo subprincipio da necessidade “a medida ndo ha de exceder os limites
indispensaveis a conservacao do fim legitimo que se almeja ou uma medida

para ser admissivel deve ser necessaria”.(BONAVIDES, 2005, p. 397)

c) Proporcionalidade: revela a necessidade de ponderacdo entre o0s
beneficios alcancados com o ato e os danos por ele causados, devendo haver
um sopesamento das vantagens e das desvantagens para solucdo no caso

concreto.

O principio da proporcionalidade é utilizado em caso onde o aplicador da
lei ndo encontre a solugdo mais adequada e sera exigida uma ponderacéo dos
direitos fundamentais. Desta forma, a primazia do principio opera o
sopesamento de valores para verificar se a medida trard mais beneficios ou
prejuizos, oferecendo ao caso concreto uma solugdo ajustadora de
coordenacao e combinacéo dos bens em colisdo. Todavia, apenas se justificam
guando, cumulativamente, tiverem o0s requisitos da necessidade de
salvaguardar um interesse publico preponderante, 0 respeito ao principio da

proporcionalidade e a manutenc&o do nucleo intangivel do direito a prova.
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Quando se observa tal principio, muitas das vezes € porque ha varias
solucbes para o caso, devendo-se optar pela proporcionalidade conforme
Guerra Filho (2003, p.269):

Determina a busca de uma solugdo de compromisso, na qual se
respeita mais, em determinada situacdo, um dos principios em
conflito, procurando desrespeitar 0 minimo o(s) outro(s), e jamais
Ihe(s) faltando totalmente com o respeito, isto &, ferindo-lhe(s) seu
ndcleo essencial, onde se acha insculpida a dignidade humana.

Assim entende Goés (2004, p. 115/6):

A atividade jurisdicional estar& em desarmonia com 0 acesso a
Justica se nao se valer da influéncia da proporcionalidade nas suas
decisbes. Os interesses em jogo devem constantemente ser
contrabalanceados e o equilibrio somente é alcancado por meio do
principio da proporcionalidade. Deve-se buscar hoje o que Amini
Haddad Campos denomina nova vertente do Direito Processual: o
devido processo proporcional. Este devido processo proporcional
traduz a idéia de que o juiz cria direito e ndo lei, pois esta é fruto do
exercicio da funcéo legislativa. O papel da criatividade judicial esta
inserido na solugdo juridica construida no caso concreto, a partir dos
“hard cases”, a qual € erigida em principios, notadamente o principio
da proporcionalidade.

Verifica-se que a funcao primaria do principio da proporcionalidade seria
preservar o0s direitos fundamentais, resguardando-os de restricOes
desnecessarias. O principio da proporcionalidade estabelece que deve haver
uma ligacdo entre a intensidade da sancao que se pretende aplicar e a acdo

gue se objetiva punir.

Neste sentido, Moreira (1968, p. 07-25) nos da a compreenséo exata da

importancia da aplicagéo do principio da proporcionalidade:

Alude-se, a tal propésito, ao chamado principio da proporcionalidade.
Cabe verificar se a transgressdo se explicava por auténtica
necessidade, suficiente para tornar escusavel o comportamento da
parte, e se esta se manteve nos limites determinados pela
necessidade; ou se, contrario, existia a possibilidade de provar a
alegacdo por meios regulares, ou se a infragdo gerou dano superior
ao beneficio trazido a instru¢do do processo. Em suma: averiguar-se
dos dois males, se escolheu realmente o menor.

No mesmo diapaséo, Guerra Filho (1999, p. 72):

A ideia de proporcionalidade revela-se ndo s6 um importante — o0 mais
importante, como ja propusemos aqui € em seguida reafirmamos —
principio juridico fundamental, mas também um verdadeiro topo
argumentativo, ao expressar um pensamento aceito como justo e
razoavel de um modo geral, de comprovada utlidade no
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equacionamento de questdes praticas, ndo s6 de Direito em seus
diversos ramos, como também em outras disciplinas, sempre que se
tratar da descoberta do meio mais adequado para atingir determinado
objetivo.

Enfim, a esséncia e destinacdo do principio da proporcionalidade sao a
de preservar os direitos fundamentais. O principio, assim, coincide com a
esséncia e destinagdo mesma de uma Constituicdo, ajudando a salvaguardar

os direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

E visto que a proporcionalidade serve para dirimir conflitos entre os

direitos fundamentais. Neste sentido, Bonavides (2000, p. 386):

Uma das aplicacBes mais proveitosas contidas potencialmente no
principio da proporcionalidade é aquela que o faz instrumento de
interpretacdo toda vez que ocorre antagonismo entre direitos
fundamentais e se busca dai solucdo conciliatéria, para a qual o

principio é indubitavelmente apropriado. As cortes constitucionais
europeias, nomeadamente o Tribunal de Justica da Comunidade
Europeia, ja fizeram uso frequente do principio para diminuir ou
eliminar a coliséo de tais direitos.

Assim, os meios e os fins a serem alcancados em relagcdo aos pedidos
das partes e as decisdes tomadas pelo juiz serdo analisados e sopesados
aplicando o que mais se adequar ao caso concreto, razdo pela qual a
proporcionalidade tera suma importancia ao caso concreto para verificacdo da

proporcionalidade/razoabilidade da durag&o do processo.

A necessidade de compatibilizacdo da liberdade com o poder rendeu
ensejo, na sociedade politica decorrente do processo de modernizacdo, a
formulacdo n&o s6 do principio da proporcionalidade, mas também de outros

instrumentos de limitagc&o e controle do agir estatal.

A idéia de proporcionalidade é inerente a qualquer conceito juridico
possivel de poder em um Estado Democrético de Direito. Nao se concebe que

0 poder, ali, seja exercitado sem limites.

Ordena o principio da proporcionalidade a ponderacao e a harmonizacao
de interesses reconhecidos na Constituicdo, com o fito de encontrar uma justa

decisdo em situacdes de tens&o entre direitos.

A Proporcionalidade condiz com a Razoabilidade, a qualidade do que é

razoavel, ou seja, aquilo que se situa dentro dos limites aceitaveis, ainda que
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0S juizos de valor que provocaram a conduta possam dispor-se de forma um
pouco diversa. Ora, o que é totalmente razoavel para uns pode néo ser para
outros. Mas, mesmo quando ndo o seja, é de reconhecer-se que a valoracao
se situou dentro dos standards de aceitabilidade. Dentro desse quadro, ndo
pode o juiz controlar a conduta do administrador sob mera alegacdo de que
ndo a entendeu razoavel. Nao lhe é licito substituir o juizo de valor do
administrador pelo seu proprio, porque a isso se coloca o 6bice da separacao

de funcgdes, que rege as atividades estatais.

Poder4, isto sim, e até mesmo devera controlar os aspectos relativos a
legalidade da conduta, ou seja, verificar se estdo presentes 0s requisitos que a
lei exige para a validade dos atos administrativos. Esse é o sentido que 0s

Tribunais tém emprestado ao controle.

Desse modo, quando alguns estudiosos indicam que a razoabilidade vai
se atrelar a congruéncia logica entre as situacOes postas e as decisdes
administrativas, parece-nos que a falta da referida congruéncia viola, na
verdade, o principio da legalidade, porque no caso, ou ha vicios nas razdes
impulsionadoras da vontade, ou 0 vicio estara no objeto desta. A falta de
razoabilidade, na hipdtese, € puro reflexo da inobservancia de requisitos
exigidos para a validade da conduta. Por outro lado, quando a falta de
razoabilidade se calca em situagcdo na qual o administrador tenha em mira
algum interesse particular, violado estara sendo o principio da moralidade, ou o

da impessoalidade.

Barroso (1996, p. 166) nos d4 um exemplo claro sobre a razoabilidade:

A razoabilidade deve ser aferida, em primeiro lugar, dentro da lei. E a
chamada razoabilidade interna, que diz com a existéncia de uma
relacdo racional e proporcional entre seus motivos, meios e fins. Ai
esta incluida a razoabilidade técnica da medida. Por exemplo: se
diante de um surto inflacionario (motivo), o Poder Publico congela o
preco dos medicamento vitais para certos doentes cronicos (meio)
para assegurar que pessoas de baixa renda tenham acesso a eles
(fim), h& uma relacdo racional e razoavel entre os elementos em
guestdo e a norma, em principio, se afigura valida. Ao revés, se
diante do crescimento estatistico da AIDS (motivo), o Poder Publico
proibe o consumo de bebidas alcodlicas durante o carnaval (meio)
para impedir a contaminacdo de cidaddos nacionais (fim), a medida
serd irrazodvel. Isto porque estard rompida a conexdo entre os
motivos, 0s meios e os fins, j& que inexiste qualquer relacao direta
entre o consumo de alcool e a contaminacéo.
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Canotilho (1993, p. 488), na mesma linha:

Entre o fim da autorizacdo constitucional para uma emanacéo de leis
restritivas e o exercicio do poder discricionario por aparte do
legislador ao realizar esse fim deve existir uma inequivoca conexao
material de meios e fins.

Com esses elementos, desejamos frisar que o principio da razoabilidade
tem que ser observado pela Administracdo a medida que sua conduta se
apresente dentro dos padrdes normais de aceitabilidade. Se atuar fora desses
padrdes, algum vicio estara, sem duavida, contaminando o comportamento
estatal e o Judiciario podera ser acionado para a diccao do direito no caso
concreto. Significa dizer, por fim, que n&do pode existir violagdo ao referido

principio quando a conduta administrativa € inteiramente revestida de licitude.

Acertada, pois, a nocdo de que o principio da razoabilidade se
fundamenta nos principio da legalidade e da finalidade, como realca Mello
(2002, p. 91-93), nédo se podendo supor que a correcéo judicial possa invadir o
meérito administrativo, que reflete o juizo de valoracdo em que se baseia o
administrador para definir sua conduta, invasdo que, diga-se de passagem, tem
sido reiteradamente repudiada pelo préoprio Judiciario em virtude do principio da
separacao de Poderes, consighado no art. 2°, da Lei Maior. Conclui o eminente
administrativista que “tal ndo ocorre porque a sobredita liberdade é liberdade
dentro da lei, vale dizer, segundo as possibilidades nela comportadas”,
aditando que uma providéncia desarrazoada, consoante dito, ndo pode ser

comportada pela lei. Logo, é ilegal; € desbordante dos limites nela admitidos.

Assim, na esteira da doutrina mais autorizada e rechagcando algumas
interpretacdes evidentemente radicais, exacerbadas e dissonantes do sistema
constitucional vigente, é preciso lembrar que, quando se pretender imputar a
conduta administrativa a condicdo de ofensiva ao principio da razoabilidade,
tera que estar presente a ideia de que a acdo € efetiva e indiscutivelmente
ilegal. Inexiste, por conseguinte, conduta legal vulneradora do citado principio:
ou a acao vulnera o principio e é ilegal, ou, se ndo o ofende, ha que ser
gualificada como legal e inserida dentro das fun¢gdes normais cometidas ao

administrador publico.
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Nosso objetivo neste ponto é destacar as tantas decisfes acerca do
presente estudo, tendo em vista que é uma questdo de suma importancia e que
cada vez mais ganha destaque nos 6rgdos publicos. E concluir o tépico
observando que o razoavel da proporcionalidade requesta o prazo razoavel do
processo para leva-lo a efeito, pois o proporcional também é o que chega a

tempo, dado o seu préprio carater emergencial.
1.13 Principio da efetividade da jurisdicao

A prestacdo da tutela jurisdicional estd vinculada a efetividade do
processo, traduzindo-se como afirmativa de que ele deve ser instrumento

capaz de solucionar, de modo satisfatorio, um litigio.

No ensinamento de Aragao (2001, p. 33) efetividade “traduz
preocupacdo com a eficicia da lei processual, com sua aptiddo para gerar

efeitos que dela é normal esperar”.

Ferreira (2000, p. 46) observa que:

Para a adequada compreensado e até materializacdo dos almejados
‘acesso a ordem juridica justa’ — ‘instrumentalidade’ e ‘efetividade’, é
impossivel o seu tratamento de maneira individualizada. Falar de
acesso a ‘ordem juridica justa’ € justamente tratar dos temas ligados
a ‘instrumentalidade’ e a efetividade.

Além de estar vinculada a questdo do acesso pleno e efetivo a Justica,
hoje elencado entre os direitos fundamentais, a efetividade esta diretamente
ligada a questdo da celeridade processual. H4& muito se reconheceu que
Justica tardia ndo € Justica, tal € a promessa do inc. LXXVIII, do art. 5.°, da
Constituicdo Federal de 1988, quando assegura a todos, no ambito judicial ou
administrativo, a razodvel duracdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo. A doutrina é prodiga em afirmar a direta relacao
entre a realizacéo efetiva do direito e a agilidade com que o sistema é capaz de
torna-lo realidade. Segundo Garbi (2001, p. 48-67) a efetividade é “a realizagao

do direito em caso concreto trazido a apreciagdo do Poder Judiciario”.

Aragao (2001, p.54) também relaciona a ideia de efetividade a de

celeridade, delineando como desiderato do Judiciario o oferecimento “a bom
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tempo do resultado pratico que a aplicagcdo das refinadas teorias deve

proporcionar a quem necessita do processo judicial”.

No mesmo sentido, Armelin (1989, p. 172-173) preceitua que:

A efetividade do processo estad umbilicalmente vinculada a sua
rapidez e celeridade em propiciar uma prestacdo de tutela
jurisdicional eficaz. A morosidade nessa prestagdo sempre foi uma
guestdo a desafiar a arglcia e o talento dos cientistas do processo e
dos legisladores.

Bedaque (2006, p. 49) observa que “processo efetivo € aquele que,
observado o equilibrio entre os valores seguranca e celeridade, proporciona as

partes o resultado desejado pelo direito material.”

Diniz (2001, p. 86-87) bem precisa a questao:

A acdo é meio que o titular do direito tem para obter a atuagdo do
Judiciario, no sentido de solucionar litigios relativos a interesses
juridicos. Se inexistisse esse modo de assegurar o direito ameacado
ou violado, seu titular teria de fazer Justica com as prdprias maos, se
ndo quisesse a impunidade do que praticou a ilicitude, o que esta
vetado em nosso direito (...). A lei confere ao Poder Judiciario o direito
de decidir as demandas, atribuindo aos juizes o poder de julgar; logo,
qguem tiver seu direito ameacado ou violado devera entrar em juizo,
por meio de acdo, para obter a tutela jurisdicional. Este artigo vem
conferir ao titular do direito substantivo o poder de exigir e obter
protecdo contra qualquer ofensa ilicitamente feita, mediante o
emprego da acdo judicial, invocando a autoridade judiciaria, 6rgao
estatal competente para conhecer das pretensfes e garanti-las. A
acao asseguradora do direito, de que fala o artigo ora comentado (art.
75, CC 1916), constitui o meio de satisfazer a pretensao de protecao
juridica de seu titular nele contida. A pretensdo juridica contida no
direito subjetivo seria 0 pressuposto para que se invoque O
pronunciamento judicial e se obtenha a ordem assecuratéria oriunda
da sentenca.

Dinamarco (2004, p. 297) elucida a questdo da seguinte forma:

Aqui esta a sintese de tudo. E preciso romper preconceitos e encarar
0 processo como algo que seja realmente capaz de ‘alterar o mundo’,
ou seja, de conduzir as pessoas a ‘ordem juridica justa’. A maior
aproximacdo do processo ao direito, que € uma vigorosa tendéncia
metodoldgica hoje, exige que o processo seja posto a servico do
homem, com o instrumental e as potencialidades de que dispde, e
ndao o homem a servigo de sua técnica.

A efetividade €, portanto, a aptiddo do processo judicial em dar a quem
tem um direito, na medida do que for praticamente possivel, tudo aquilo a que

tem direito e precisamente aquilo a que tem direito.
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Para Moreira (2001, p.97), o conceito de efetividade € uma nocgéo
abrangente, que comporta dose inevitavel de fluidez. Ja tracava o renomado
processualista, ha mais de vinte anos, um “programa basico” em prol da
efetividade, que pela sua importancia deve fazer parte de qualquer pesquisa

processual. Segundo o autor:

a) o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na
medida do possivel, a todos os direitos (e outras posi¢des juridicas de
vantagem), contemplados no ordenamento, quer resultem de
expressa previsdo normativa, quer se possam inferir do sistema; b)
esses instrumentos devem ser praticamente utilizaveis, ao menos em
principio, sejam quais forem os supostos titulares dos direitos (e das
outras posi¢cdes juridicas de vantagem) de cuja preservagdo ou
reintegracdo  cogita, inclusive quando indeterminado ou
indeterminavel o circulo dos eventuais sujeitos; ¢) impende assegurar
condicbes propicias a exata e completa reconstituicdo dos fatos
relevantes, a fim de que o convencimento do julgador corresponda,
tanto quanto puder, a realidade; d) em toda a extensdo da
possibilidade pratica, o resultado do processo ha de ser tal que
assegure a parte vitoriosa o gozo pleno da especifica utilidade a que
faz jus, segundo o ordenamento; €) cumpre que se possa atingir
semelhante resultado com o minimo dispéndio de tempo e energia.

O autor alerta, porém, que a busca da efetividade do processo esta

Sujeita a alguns riscos:

a) que ndo se pode cair na tentacdo de arvorar a efetividade como
um valor absoluto, o que poderia abicar na falsa perspectiva que
nada importaria mais senéo tornar mais efetivo o processo, e nenhum
preco seria excessivo para garantir o acesso a tal Meta; b) que néo
se pode romper o equilibrio do sistema, hipertrofiando uma peca em
detrimento das restantes; c) que ndo se pode desvalorizar o passado
proximo, renegando a técnica e o trabalho que nos trouxe até os
valores atuais.(2001, p. 97)

A efetividade da tutela jurisdicional tem como pressuposto indissociavel
a tempestividade, o que significa dizer que a efetividade do processo
pressupde o direito a obtencdo da tutela judicial dentro de um prazo razoavel,
compativel e proporcional a sua complexidade, sem que haja dilacbes

indevidas.

Para Bedaque (2006, p. 50), efetividade, celeridade e economia
processual “sdao importantissimos principios processuais relacionados

diretamente com a promessa constitucional de acesso a Justiga.”

Barroso (2006, p. 85) assevera que:
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A efetividade significa, portanto, a realizagdo do direito, o
desempenho concreto de sua funcdo social. Ela representa a
materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza
a aproximacgdo, tado intima quanto possivel, entre o dever ser
normativo e o ser da realidade social.

Acerca da efetividade dos estudos doutrinarios, estabelecem que as
tendéncias contemporaneas no campo do direito processual civil se devem a
profunda modificagdo que todas as sociedades sofreram nas Ultimas décadas,
e que é resultado da evolugcdo que essas sociedades sofreram nos ultimos

séculos.

Bueno (2004, p. 10) observa que por “efetividade”, deve-se entender a
necessidade de reducdo do bindmio “direito e processo”; trata-se de
reconhecer o processo como mero instrumento de e para a realizagao concreta
do direito material. A exemplo de Barbosa Moreira, ele traca alguns aspectos
que devem ser observados no que toca a “efetividade do processo” que,
segundo ele, deve se entender fundamentalmente como o seguinte:
1) busca pela efetividade da jurisdicdo e por um processo civil de
resultados (assim, p. ex., o chamado “estatuto da tutela especifica”
dos arts. 461 e 461- A); 2) correlato fortalecimento dos poderes do
juiz em busca dessa efetividade; 3) técnicas de elaboracdo de
prestacdo da tutela jurisdicional (julgamento antecipado da lide;
antecipacao da tutela; execucdo por titulos extrajudiciais e processo
monitdrio, p. ex.); 4) técnicas de compatibilizacdo entre a cognicao
judicial e as diversas situacdes de direito material para melhor realizar
o direito material; 5) ampliacdo a legitimidade ativa para a tutela de

direitos e interesses coletivos (especificamente a correlacdo entre a
LACP e o0 CDC).

Quando se fala em efetividade e acesso a Justica, inUmeros aspectos
devem ser levados em consideragdo nos campos politico, cultural, legal e até

mesmo quanto a infraestrutura de que dispde o Judiciario.

A intempestividade da tutela desprestigia o Poder Judiciario e todos os
operadores do direito. O valor que o tempo tem para 0 processo € imenso e,

em grande parte, desconhecido.

Cruz e Tucci (1997, p. 65), lecionam que:

Um julgamento tardio ira perdendo progressivamente seu sentido
reparador, na medida em que se postergue o momento do
reconhecimento judicial dos direitos. E, transcorrido o tempo razoavel
para resolver a causa, qualquer solucao sera, de modo inexoravel,
injusta, por maior que seja 0 mérito cientifico do contetido da deciséao.
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A presteza da atividade jurisdicional constitui aspecto fundamental para
0 acesso a Justica, pois a demora exagerada na solucdo dos litigios atinge

muito mais aqueles que ndo tém recursos para suportar a espera.

Relembre-se aqui a méxima de Chiovenda (1998, p. 52), no sentido de que “na
medida do que for praticamente possivel, o processo deve proporcionar a
guem tem direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem direito de
obter”. Por isso, Didier (2009, p. 39) diz que esse principio também pode ser

designado de principio da maxima coincidéncia possivel.

Conforme j4 alertado pela doutrina moderna, a referida nogdo de
Chiovenda n&o basta ao processualista moderno. E preciso preocupar-se com
o fato de que os direitos devem ser assegurados, sim, mas de forma mais agil,
célere e eficaz, com o menor dispéndio de tempo e de recurso que seja

possivel, traduzindo uma preocupacao social.

Apos todas estas consideracdes, verifica-se que, em tempos hodiernos,
busca-se um provimento jurisdicional que atenda satisfatoriamente a todos os
direitos e garantias assegurados no ordenamento juridico. Em outras palavras,
por principio da efetividade deve ser entendida a consagracdo do resultado
processual, realizado em tempo razoavel e assegurados todos os meios de
defesa inerentes ao direito de quem recorre ao Judiciario. (BUENO, 2004, p.
18)

1.14 Principio da Duracdo Razoéavel do Processo

A Emenda Constitucional n°® 45/2004 inseriu no inciso LXXVIII, do art. 5°,
da Constituicdo Federal de 1988, o principio da razoavel duragdo do processo

dentro das garantias fundamentais asseguradas a cada individuo:

Art. 5°, LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, séo
assegurados a razoavel duracdo do processo € 0S meios que
garantam a celeridade de sua tramitacéo.

O que levou o legislador a incluir tal previsdo, como mencionado no
comeco deste estudo, foi a morosidade da Justica sempre a maior crise do
Poder Judiciario. Partiu-se, entdo, como visto, do principio de que a tutela ndo
deveria apenas ser entregue as partes, mais sim ser efetiva, tempestiva e

adequada, sendo atribuicdo do Estado alcancar este objetivo.
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Conforme Slaibi Filho (2005, p. 19):

Poder-se-ia dizer que a norma declara o direito fundamental de todos
a eficiente realizacdo do processo pelo qual se leva o pedido a
cogni¢do judicial ou administrativa: € assim, direito ao processo
eficiente, muito além do simples direito ao processo.

Para Lima (2005, p. 14):

Pela previsdo do inc. LXXVIII, do artigo 5°, fica possibilitado que o
cidadao e as instituicdes facam duas cobrancas: a) do Poder Publico,
0S meios materiais para que o aparelho judicial possa cumprir os
prazos dispostos nas normas processuais; b) dos érgdos da Justica, o
esforco para cumprir os prazos legais, envidando esforco para
abreviar a prestacdo jurisdicional, bem como prestar um servico de
gualidade.

Exige-se do Legislativo e do Executivo a aprovagdo e destinagdo de
orcamento para a estruturagdo urgente, a mais das iniciativas que deverao ser
tomadas pelo proprio Judiciério, inclusive sob a injuncédo do Conselho Nacional
de Justica, a fim de se fazer com que o processo tramite pelo minimo de tempo
gue € aquele minimo imprescindivel para que sejam respeitadas as demais
garantias constitucionais do contraditorio, da ampla defesa, da inafastabilidade

do controle jurisdicional, da motivacdo dos atos processuais, entre outros.

A urgéncia se faz ainda mais quando vislumbram-se novas formas de
conflito, antes n&o imaginados pelo proprio Estado, uma vez que houve
ampliacdo dos direitos fundamentais, com especial énfase aos de terceira

geracdo. Essa é a explicacdo que nos da Mauro (2005. p. 17):

A ampliacdo dos direitos fundamentais com o reconhecimento de
novos direitos faz surgir também no panorama juridico novas formas
de conflito, especialmente as decorrentes dos direitos de segunda e
terceira geracao, que trazem a baila questfes relativas a relacbes de
emprego, habitacdo, educacéo, transporte, consumo, meio ambiente,
entre outros, aumentando sobremaneira 0 numero de demandas
levadas a apreciagdo do Poder Judiciario. O surgimento desses novos
conflitos é indicado por alguns autores como o principal fator
responsavel pela chamada ‘explosao da litigiosidade’, que deflagrou a
crise na administracao da Justica, apontando a necessidade premente
de desburocratizacdo do sistema e de simplificacdo dos
procedimentos.

Dai que o artigo 5°, LXXVIIl, da CF/88 obriga os Poderes Publicos a

reverem e adequarem seus atos assegurando aos cidadaos a duracao razoavel



74

do processo e o implemento de meios que garantam a celeridade da sua

tramitacao.

E o que preceitua Alarcon (2005, p. 34):

Impde-se, em consequéncia, rever a habilidade do procedimento para
realizar a finalidade processual, sua flexibilidade para atender os
interesses em jogo e a seguranga com que se garantem os direitos
questionados. Inclui-se, de logo, nos parametros de durabilidade do
processo, 0 tempo prudente e justo para que a decisdo jurisdicional
renda a eficacia esperada, ou seja, a razoabilidade se estende ndo ao
tempo de afirmacgéo do direito em litigio, sendo a propria execucao da
decisdo, a realizacao de seu conteudo, a aplicacao efetiva do direito.

1.14.2 O direito fundamental a razoavel duracdo do processo

Dificil definir o que seria razoavel em termos do tempo suficiente para a
tramitacdo de um processo, a mingua de parametros legais explicitos para tal
fim, surgiram varios posicionamentos doutrinarios que tentaram balizar o
alcance deste direito fundamental, conforme leciona (GONCALVES, 2011, p.
89):

Para definir os contornos do que se deveria entender por “razoavel
duragcdo do processo”, podem-se fracionar as diversas posicoes
doutrinarias em dois grandes grupos: a) doutrina do prazo fixo e; b)
doutrina do ndo prazo. Em relagéo ao primeiro grupo (doutrina do prazo
fixo), para se descobrir qual € o prazo razoavel para a duracao de um
processo, basta que se somem todos os prazos de cada fase do
procedimento a ser seguido no processo, desde 0 seu ajuizamento até a
prolagdo de sentenca em primeiro grau de jurisdigcdo. Dessa forma, por
exemplo, o prazo razoavel para o julgamento de um processo que tramite
pelo procedimento comum ordinario no processo civil seria, em tese, de
131 diasis1. Enfim, sob esse enfoque, tempo razoavel é o tempo legal,
expressamente declinado pela legislagdo processual.

Na corrente do prazo fixo, verbera Spalding (p. 37-38):

Parece ser flagrantemente razoavel exigir, tanto do Poder Judiciario
como dos demais poderes ao julgar pedidos em procedimentos
administrativos, que 0s mesmaos cumpram o0s prazos estabelecidos no
préprio ordenamento juridico. Mesmo sendo tido pela doutrina como
prazos impréprios, ou seja, que ndao admitem preclusédo, € o minimo
gue se exige para que a tutela seja considerada tempestiva.

[...] Logicamente que, diante do caso concreto, inUmeras variaveis
externas podem contribuir para que tal prazo seja estendido, como a
demora na publicagcdo das intimagBes pela impressa oficial, a
necessidade de producdo de prova pericial, oitiva de diversas
testemunhas domiciliadas em comarcas distintas daquela onde
tramita o feito, a arguicdo de incidentes processuais com efeito
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suspensivo, a ocorréncia de outras causas suspensivas do processo,
a presenca de mais de um réu com procuradores distintos, a
presenca num dos polos da acdo da Fazenda Publica, etc. Apesar
dessas situacdes que tratamos como excepcionais e capazes de
valida e inevitavelmente prolongar a duragdo do processo até a
prestacao da tutela jurisdicional pelo juizo de primeira instancia, numa
situacdo normal e ordinaria o processo deveria ser julgado
monocraticamente em menos de um semestre, como demonstrado
acima, para que fosse considerado tempestivo e, portanto,
constitucional. *

Ja a doutrina do néo prazo, vigorante no Brasil, seguida, dentre outros,
por Cruz e Tucci, delineia que néo é possivel fixar aprioristicamente uma regra
especifica que determine as violagbes ao direito a prestacdo jurisdicional
dentro de um prazo razoavel. Assim, segundo essa concepcdao, s6 se poderia
ponderar sobre eventual violagdo a razoavel duracdo do processo tendo em
vista as circunstancias concretas de determinado caso especifico, ja que o
termo “razoavel duragao do processo” € vago e impreciso. Para isso, todavia, &
imprescindivel a elaboracdo de vetores tedricos ou critérios que permitam a
avaliac&o da razoabilidade da duracéo processual.? GONCALVES (2011, p. 90)

Louvavel parece a posicdo defendida por Bezerra (2005, P. 470), verbis:

Marcia Fernandes Bezerra sobre os contornos da expressao “razoavel
duragdo do processo”’, pois mais abrangente e consentdnea com a
realidade brasileira:

Em suma, ndo se podem precisar os contornos da expressdo “duragdo
razoavel”. O que se pode dizer é que razoavel é o tempo suficiente para a
completa instrugdo processual e adequada decisdo do litigio e, ao mesmo
tempo, habil para prevenir danos derivados da morosidade da justica e para
assegurar a eficacia da decisdo. Em outras palavras, o processo julgado de
forma célere, mas que prescinda de prova necessaria a sua adequada
instrucdo, terd duracdo tdo desarrazoada quanto aquele que, embora tendo
solugdo acertada, gere danos as partes e comprometa a eficacia da decisao.

Cabivel, entretanto, a colocagdo de Ramos (2008, p. 53):

A preocupacao principal do processualista deve ser voltada para a
eliminagdo de formalismos indteis, demoras injustificaveis e

'Podem ser incluidos nessa corrente doutrinaria: GAJARDONI, Fernando da Fonseca.
Técnicas de aceleracdo do processo. Sao Paulo: Lemos & Cruz, 2003, p. 59; LOPES JR., Aury;
BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao processo penal no prazo razoavel. Rio de Janeiro,
Lumen Juris, 2006, p. 41.

 Nessa corrente encontram-se: TUCCI, José Rogério Cruz e. Garantia da prestacao
jurisdicional sem dilagbes indevidas como corolario do devido processo legal. Revista de
Processo, ano 17, n. 66, abril-junho de 1992, p. 67 e seguintes; RAMOS, Carlos Henrique.
Processo civil e o principio da duracéo razodvel do processo. Curitiba: Jurua, 2008, p. 60 e
seguintes; MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolucdo dos conflitos e a funcéo judicial no
contemporaneo Estado de Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 485 e seguintes;
PELEJA JUNIOR, Antonio Veloso. Reformas do Cadigo de Processo Civil e novos mecanismos



76

protelagbes abusivas, em suma, das dilagbes indevidas, somente,
entendidas como aquelas que correspondem a inatividade, dolosa ou
negligente do 0&rgdo jurisdicional, pouco importando se houve
sobrecarga de trabalho.

Todavia, os 6rgédos judicantes devem se preocupar sobremaneira com o
fendmeno descrito da judicializacdo, encontrando mecanismos de controle da
explosdo de demandas recorrentes, repetitivas, “fabricadas” e que ocupam as

instancias em prejuizo de causas de verdadeiro mote.

Bueno (2004, p. 146-147), correlacionando os principios da economia e da

eficiéncia processuais ao direito a razoavel duracdo do processo, se posiciona

nesse sentido:
O que é dado ao processualista idealizar, em abstrato, séo as
técnicas, as mais variadas e nos variados planos, para buscar um
julgamento mais célere [...]. Trata-se, nestas condi¢bes, de verificar
como “economizar” a atividade jurisdicional no sentido da reducgéo
desta atividade, reducdo do nidmero de atos processuais, quica, ate,
da propositura de outras demandas, resolvendo-se o maior niumero
de conflitos de interesses de uma sé vez. O que o principio previsto
expressamente no inciso LXXVIII do art. 5° quer, destarte, é que a
atividade jurisdicional e os métodos empregados por ela sejam
racionalizados, otimizados, tornados mais eficientes [...], sem

prejuizo, evidentemente, do atingimento de seus objetivos mais
amplos.

Na conexdo da tematica, apontam-se as que foram eleitas como as principais

causas onde residem a lentidao processual civil no Pais.

Certa parcela doutrinaria afirmava que o direito fundamental a razoavel
duracdo do processo poderia ser deduzido do principio da eficiéncia da
Administrac&o Publica (artigo 37, caput, da Constituicdo Federal).’

O art. 5° paragrafo 2° da Constituicdo Federal, € verdadeira clausula de
abertura do sistema constitucional, apontando para a possibilidade de
existéncia de direitos apenas materialmente fundamentais (sem a necessidade
de positivacdo formal na Constituicdo), pois, em seus termos, “os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo, ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em

gue a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

*Nessa corrente, consultar: MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada
e legislacéo constitucional. 5% ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 453.
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Gongalves (2011, p. 76), de forma mais acurada, afirma que se o direito
a razoavel duracdo do processo nédo fosse considerado um direito fundamental
implicito antes da E.C. 45/2004 (o que era, como Visto), ele certamente seria
encarado como um direito fundamental decorrente ou, apos 1992, como um
direito fundamental expresso em tratado internacional.
Sarlet (2001, p. 92 e ss), propde uma classificacdo dos grupos de direitos

fundamentais, da seguinte maneira:

A) Direitos positivados (escritos); al) expressos na Constituicdo
Federal (formalmente positivados na Constituicdo, podendo fazer
parte ou ndo do rol de direitos fundamentais catalogados); a2)
expressos nos tratados internacionais (positivados nos tratados
internacionais); B) Direitos ndo escritos; bl) direitos fundamentais
implicitos (os que decorrem dos direitos fundamentais expressos, ou
formalmente positivados); b2) direitos fundamentais decorrentes
(decorrem do sistema constitucional ou dos principios
constitucionais).

Sob o viés da realidade patria, vamos as causas e efeitos da prestacao

jurisdicional serddia.

1.14.3 As consequéncias nefastas de uma Justica tardia

Dado o tamanho continental do Brasil, somente com base em estudos
empiricos especificos e atualizados, poder-se-ia cogitar, com um minimo de

certeza, qual é a extensdo dos danos advindos da morosidade processual.

Tucci (1997, p. 110 e ss) divide as consequéncias da intempestividade
da tutela jurisdicional em dois grupos principais: a) efeitos prejudiciais aos
protagonistas do processo; b) efeitos prejudiciais de natureza socioeconémica.

No primeiro grupo, sob a perspectiva dos juizes, pode-se apontar a
guestdo do desgaste do Poder Judiciario, cuja imagem carece de retomada.
Além disso, 0 perene acumulo de processos tende a diminuir
proporcionalmente a qualidade e o acerto dos pronunciamentos jurisdicionais.
Tal realidade é notéria, o que pode ser aferido pelas altas taxas de
congestionamento na Justica.

A existéncia de desconfian¢ca popular se revela no indice mais gritante,

gue diz respeito a morosidade da justica: 95,8% das pessoas entrevistadas
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consideram o Judiciario moroso, enquanto apenas 1,4% o consideram
agil.(ATAIDE JUNIOR, 2006, p. 33).

Como alerta Rodrigues (1994, p. 286):

Os longos prazos que transcorrem entre 0 ingresso em juizo e o resultado final dos
processos fazem com que, em muitos momentos, haja uma série de questionamentos
sobre a legitimidade do préprio sistema. Isso afasta dele uma série de conflitos que
passam a ser solucionados por vias alternativas, muitas das quais significam, na
prética, o retorno a autotutela e a barbarie.

Assim, a morosidade processual acarreta ndo somente 0 inacesso a justica,
mas constitui uma terrivel fonte de injustica social!l Nesse sentido, 0 processo
evidencia um jogo de poder em todos os niveis (econdmico, social, cultural...),
no qual prevalece, como parece 6bvio, o poder do capital, nas palavras de
Goncalves (2011, p. 84). O Brasil, segundo o Programa das Nacdes Unidas
para o Desenvolvimento (PNUD), possui um dos maiores indices de
desigualdade social do mundo, perdendo apenas para Bolivia, Camardes,
Madagascar, Africa do Sul, Haiti e Tailandia®. Como bem salienta o jurista
uruguaio Eduardo Couture, citado por Cruz e Tucci (1997, p. 111), quem dispde
do tempo “tiene en la mano las cartas de triunfo. Quien no puede esperar, se
sabe de antemano derrotado”.

Ha& noticias de que a Corte Européia dos Direitos do Homem, a partir da
década de 1980, reconhecendo o direito fundamental ao processo sem
dilacbes indevidas, tem imposto diversas condenagcBes a Varios paises
membros, obrigando-os a indenizar, além de eventuais danos materiais, 0s
danos morais sofridos pelo litigante (1997, p. 111).

Hoffman (2006, p. 571) e Ramos (2008, p. 103 e ss) anotam que seria
possivel a propositura de demanda contra o Estado visando a reparacao dos
danos materiais e morais sofridos pelo litigante em virtude da violagdo ao
direito fundamental a razoavel duragcédo processual. Assim sendo, devidamente
comprovada da responsabilidade civil do Estado nos autos, pela violagdo do
artigo 5°, LXXVIII, da Constituicdo Federal, a parte prejudicada poderia obter

indenizacdes do Estado.

* Consultar: <http://mww.pnud.org.br/home/>. Acesso em 18 de outubro de 2012.
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Goncalves (2011, p. 86) conclui:

Por fim, para encerrar o primeiro grupo, afirma-se que a excessiva
duracdo dos processos pode gerar mais um efeito, uma vez que
distribui de modo injusto e desigual os riscos, custos e encargos,
entre os litigantes eventuais e os habituais. Como j& sumariamente
analisado, aqueles sé@o pessoas fisicas e pequenas pessoas juridicas
gue, sb raramente, vém a figurar em um dos poélos de um processo,
enquanto estes, também chamados de repeat players,
frequentemente estdo relacionados a uma demanda judicial
(normalmente grandes pessoas juridicas e multinacionais: bancos,
financeiras, redes em geral, etc; ou mesmo érgaos do Poder Publico:
Fazenda Publica, INSS, etc). Obviamente, a duracdo desarrazoada
da lide pesa muito mais para os litigantes eventuais que para 0s
habituais. Para estes, um processo € simplesmente mais um dentre
Varios, e por isso sempre estdo bem amparados juridicamente por
seus préprios departamentos juridicos ou por grandes escritérios.

E arremata com Mancuso (2009, p. 485):

Esses clientes habituais trabalham com economia de escala, num
trato continuo com a Justica, de sorte que podem protrair a0 maximo
o desfecho da causa, com o0 esgotamento de todos 0s recursos e
incidentes processuais; quando menos, a permanéncia sub judice da
causa lhes propicia o beneficio da assim chamada mora judicialmente
legalizada.

Cré-se que a pior consequéncia socioecondmica ocasionada pela
morosidade processual é a litigiosidade contida, pois a retencao de litigios no
seio social provoca um aumento da violéncia social e até mesmo da
criminalidade, ja que impulsiona as pessoas a realizacdo da justica pelas
préprias maos (autotutela).

Outro efeito socioeconémico advindo da longa tramitagdo processual é a
geracdo de danos econdmicos, bem como o favorecimento da especulagao
pelos detentores do poder econémico e da insolvéncia generalizada. Por sua
vez, tais fatos geram instabilidade a economia do pais, o que pode ganhar
propor¢des internacionais (indice de “risco pais”), tal como, verbi gratia, a
diminuicdo de investimentos estrangeiros pelo congelamento dos capitais
investidos ou, ainda, pela propria inseguranca juridica. Destarte, a demora no
julgamento dos processos pode gerar enormes repercussdes na economia de
uma nagdao, tanto interna quanto externamente. (GONCALVES, 2011, p. 87)

Cruz e Tucci (p. 114 e ss) traz a decorréncia:
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Infere-se dessa importante pesquisa, intitulada Judicial system
performance and economic development, que o0s paises que
apresentam uma satisfatéria administracdo da justica estimulam o
crescimento econdémico e o progresso tecnoldgico [...]. Todavia, um
ordenamento que nao preenche esses requisitos basicos dificulta o
incremento empresarial e, por isso, acarreta Sérios prejuizos a
economia. [...] A medida que se torna mais delongada e complexa a
duracdo do processo, produzindo novas contingéncias e incertezas,
0os empresarios sdo obrigados a desenvolver, com presteza,
intrincados mecanismos para proteger seus negocios, capitais e
investimentos. A rapidez, destarte, constitui um dos pressupostos
essenciais para a neutralizacdo dos riscos inerentes as tensdes e
desequilibrios dos mercados [...]".

O processualista italiano Trocker (1974, p. 276), professor da
Universidade de Florenca e da University of Miami (School of Law — USA),

encerra o pensamento exposto ao dizer que

Uma justica lenta € um grande mal social: provoca danos econémicos
(imobilizando bens e capitais), favorece a especulacdo e a
insolvéncia, acentua a discriminacdo entre os que tém a possibilidade
de esperar e aqueles que tém tudo a perder por esperar. Um
processo que se arrasta por longo tempo transforma-se também num
comodo instrumento de ameaga e pressao, uma arma formidavel nas
maos dos mais fortes para ditar ao adversario as condi¢cdes da
rendigdo.’

Ou seja, a ineficiéncia na prestacao jurisdicional contribui sobremodo com a
injustica social. Entdo, um Estado de Direito, sob a bandeira da democracia, ha
de encontrar os rumos para ndo ser injusto na tardanca da sua funcéo

judicante.

1.15 Antecedentes do Inciso LXXVIIl da CF/88

Antes da entrada em vigor do inciso LXXVIII, no art. 5°, da Constituicao
Federal, ja se preocupava, no ambito internacional, com a duracdo do

processo. E o que se vé, por exemplo, no disposto no artigo 8°, 1, da

°No original:“Una giustizia realizzata a rilento & soprattutto um grave male social:
provoca danni economici (mobilizzando beni e capitali), favorisce la speculazione e
I“insolvenza, accentua la discriminazione tra chi ha la possibilita di attendere e chi nell“attesa ha
tutto da perdere. Um processo che si trascina per lungo tempo diventa anche um cémodo
strumento di minaccia e di pressione, um“arma formidabile nelle mani dl piu forte per dettare
all*avversario le condizioni della resa”.
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Convencgédo Americana Sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa
Rica), da qual o Brasil é signatario, que estabelece:
Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracao de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para

gue se determinem seus direitos ou obrigacbes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

A Constituicdo Europeia, assinada em Roma, em 4 de novembro de
1950, por sua vez reza em seuartigo 6°(para Salvaguarda dos Direitos do

Homem e das Liberdades Fundamentais):

Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada,
equitativa e publicamente, num prazo razodvel por um tribunal
independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer
sobre a determinacdo dos seus direitos e obrigacdes de carater civil,
quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal
dirigida contra ela.

No ordenamento juridico nacional, soa o inciso XXXV, da Constituicao
Federal de 1988: “A lei ndo excluira da apreciacéo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”, decorréncia l6gica doantigo e vigorante due process of law,
a mais da garantia contida no inciso XXXV, da CF/88, que assegura nao s6 o
acesso ao judiciario, como também a devida e efetiva protecdo contra
qgualquer forma de violacdo de direitos. Sempre foi intuitivo se prestar a

jurisdicdo com celeridade.

Contudo, foi apés a referida Emenda Constitucional n° 45, promulgada
em dezembro de 2004, que se acrescentou o inciso LXXVIIIl, ao artigo 5° e
explicitou a garantia da duracéo razoavel do processo com todas as letras.
Citado inciso foi incluido na emenda substitutiva n° 11 da Comisséo Especial
encarregada de oferecer parecer a proposta de Emenda Constitucional n° 1 de
1992, ante a sua importancia conforme justificativa constante da citada

emenda:

A proposta centra-se em reforma estrutural do Poder Judiciario, do
primeiro grau aos Tribunais Superiores sublinhada, muito
especialmente, por principios de modernidade vigentes em paises
progressistas, tais como os da transparéncia, acesso, eficiéncia e
efetividade da prestacdo jurisdicional ao cidaddo. 2. Enfrentando
preliminar necessaria, a Emenda Substitutiva proposta adita aos
incisos LV, LX, LXXI e LXXIV e cria os incisos LXXVIII, LXXIX e LXXX
ao art. 5° da Constituicdo Federal, que trata dos “Direitos Individuais”,
com principios de reforco a assisténcia judiciaria, do acesso a
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Justica, da limitacdo de custas e taxas judiciais, do direito a
comunicacéo da deciséo final ao interessado e de razoavel duragéo
do processo, com 0s meios para tal necessarios.”®

A urgente estruturacdo do Judiciariopassa também pela verificacdoda
ilegitimidade das normas ou atos processuais que importem em obstaculo
injustificavel ao bom andamento do processo e pela proposicdo ou criacdo de
outros mecanismos que garantam a celeridade processual sem descurar das
demais garantias constitucionais, além de que o0s profissionais do direito
colaborem aplicando o principio através de requerimentos sempre que se virem
diante de um processo onde se apresente condutas irrazoaveis e
desproporcionais a violarem o citado principio. As ouvidorias e instancias
administrativa se reclamacao sado bem vindas como locucdo de consequéncia

para a Reforma do Orgéo de Poder.

1.15.1 Aplicabilidade imediata do inciso LXXVIIl, da Constituicao

Federal de 1988 e sua eficacia

Barroso (2006, p. 279) entende que, por meio da Emenda Constitucional
n. 45/2004, que incluiu no rol das garantias constitucionais a garantia em
comento, a dindmica processual passou a caracterizar-se por dois aspectos
distintos, quais sejam, a razoabilidade na duracdo do processo e a celeridade
em sua tramitacdo. Afirma que esta garantia se evidencia como norma
constitucional de eficacia limitada, pois enquanto ndo promulgada lei
complementar ou ordinaria que Ihe desenvolva a eficacia, fixando contornos
objetivos quanto ao conceito de razodvel duracdo do processo e criando 0s
meios processuais que garantam a sua celeridade, sua eficacia limitar-se-a a
paralisar os efeitos de normas precedentes, com ela incompativeis, e a impedir

gualguer norma futura a ela contraria.

Por outro lado, o paragrafo 1.°, do artigo 5.2, da Constituicdo Federal de
1988, dispde que: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais

tém aplicacdo imediata”.

*Diario da Camara dos Deputados — Suplemento, terca-feira, 14 de dezembro de 1999,
p. 00389.
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Quanto a aplicabilidade imediata ou direta do inciso LXXVIII, parece
razoavel adaptar-se ao pensamento de Canotilho (1993, p. 186), para quem

“significa aplicar desde logo direito, liberdades e garantias” e complementa:

Nesse sentido, escreveu sugestivamente um autor (K. KRUGER) que,
na época atual, se assistia a deslocacdo da doutrina dos direitos
fundamentais dentro da reserva de lei para a doutrina da reserva de
lei dentro dos direitos fundamentais. Aplicacdo direta ndo significa
apenas que os direitos, liberdades e garantias se aplicam
independentemente da intervencdo legislativa (crf. 17° e 1891).
Significa também que eles valem diretamente contra a lei, quando
esta estabelece restricbes em desconformidade com a constituicdo
(crf. CRP, art. 18°/3).

Em face das garantias fundamentais, Silva (2003, p. 165) nos responde

0 gue significa o disposto no § 1°, do artigo 5°:

Em primeiro lugar, significa que elas sdo aplicaveis até onde possam,
até onde as instituicbes oferecam condicbes para seu atendimento. Em
segundo lugar, significa que o Poder Judiciario, sendo invocado a propésito de
uma situacdo concreta nelas garantida, ndo pode deixar de aplica-las,
conferindo ao interessado o direito reclamado, segundo as instituicoes

existentes.

Verifica-se que o inciso LXXVIII, do artigo 5°, do Titulo Il, Capitulo I, pelo
artigo 5, § 1°, da CF/88, tem aplicacdo imediata, o que equivale dizer que nao
precisa de qualquer complementacéo legislativa, seja de lei processual ou de
norma administrativa, devendo ser aplicado imediatamente em todos o0s

processos em curso a vista de cada caso concreto.

Com essa aplicacdo imediata, considera-se que, caso existam leis ou
normas administrativas que contrariem, serdo consideradas néo
recepcionadas, se anteriores, ou inconstitucionais, se posteriores a 31.12.04
(Data da promulgacéo da EC 45/04).

Diniz (2006, p. 112) diz que o inciso LXXVIIl, do artigo 5° da

Constituicao Federal de 1988 é norma com eficacia absoluta:

As normas constitucionais com eficicia absoluta sdo as intangiveis,
contra elas nem mesmo ha o poder de emendar. Dai conterem uma
forca paralisante total de qualquer legislacdo que, explicita ou
implicitamente, vier a contraria-las.
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Contudo, deve ser observado que ha posicionamentos que divergem,
havendo os que entendem que, por ter sido o inciso LXXVIII, do artigo 5°, da
Constituicdo Federal de 1988 introduzido na Constituicdo por meio deEmenda

Constitucional, n&o seria um principio que nasceu com a lei maior.

Fato é que o posicionamento dominante aponta no sentido de que o
inciso LXXVIII, do artigo 5°, da CF/88, apesar de inserido na Constituicdo por
Emenda, néo significa dizer que nao seria um verdadeiro principio fundamental,
apesar de poder vir a ser suprimido por outra Emenda Constitucional

posteriormente.

Apo6s a constitucionalizagdo, como direito e garantia fundamental, o
inciso LXXVIII, do artigo 5°, da CF/88 ndo poderé ser abolido, a ndo ser por
uma nova Constituicdo Originaria, seja porque ndo € permitido o retrocesso
social (violando justamente o art. 3°, I, da CF), ou porgue € agora insuscetivel

de ser suprimido por for¢ca do artigo 60, § 4°, IV, da CF/88.

Avalia-se, a seguir, mais detalhes das Convencbes Europeia e
Americana de Direitos Humanos frente ao direito a razoavel duracdo do
processo. Como estes meios internacionais podem exercer forca na
concretizacdo do direito a razoavel duragcédo do processo, unindo-se ao direito
interno para conferir maior eficacia a protecdo do cidaddo e pressionando o
Estado, no caso da Convencdo Americana, a tomar atitudes concretas na
implementacdo de medidas que garantam maior agilidade na entrega da

prestacéo jurisdicional.

1.16 Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e o direito a razoavel

duracado do processo

A Convencao Europeia de Direitos Humanos, criada em 05 de maio de
1949, foi elaborada no ambito do Conselho da Europa, e tem como objetivo
unificar o continente europeu e os paises membros, criado em 05 de maio de
1949, depois da Segunda-Guerra Mundial, com o objetivo de unificar o

continente europeu.
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A Convencao nasce como resposta aos horrores da Segunda-Guerra,
com “a perspectiva de estabelecer par@metros protetivos minimos atinentes a
dignidade humana”.(PIOVESAN, 2009, p.63-65).

Arruda (2006 p. 165.) aduz que a Carta € o primeiro documento de
ambito regional a prever a criagdo de O6rgdos supranacionais com a
competéncia para julgar os casos de violagcdo de direitos humanos

consagrados em seu texto.

A partir de entdo, o cidaddo passa a ser um sujeito de direito
internacional, o qual “contrai direitos e obrigagcdes perante a comunidade
internacional e é capaz de vindica-los em um Tribunal Internacional”’, conforme
disciplina Godinho (2006, p. 51), mencionando ainda que essa protecao
internacional tem dupla importancia:

[...] por um lado, ela representa a possibilidade concreta de Justica
material nos casos em que, devido principalmente a questbes
processuais, esta ndo seria mais alcangada no &mbito interno dos
Estados; por outro, juntamente com a incorporacdo formal da CEDH
na legislacdo interna dos Estados, a analise dos casos individuais
vem corrigindo, aos poucos, as deficiéncias dos ordenamentos

juridicos nacionais e estabelecendo um real standard minimo comum
de protecédo dos individuos.

Percebe-se que, a partir dai, o cidaddo, caso tivesse seus direitos
violados, teria a possibilidade de recorrer a Corte Europeia de Direitos
Humanos. Dessa forma, violado um de seus direitos, poderia ingressar com

peticao direto a referida Corte, a fim de denunciar o seu Estado.

Esse direito de peticdo dos individuos diretamente a Corte, sem passar
pela andlise da extinta Comissdo Europeia de Direitos Humanos, segundo
menciona Piovesan (2007, p. 71-72), foi um avancgo trazido pelo Protocolo 11°
(entrou em vigor em 1° de novembro de 1998), o qual inseriu o art. 34° na
Convencao Europeia, que dispde sobre o novo direito de peticao:

Art. 34. A Corte pode receber peticbes de qualquer pessoa,
organizagdo ndo governamental ou grupo de individuos que se
considere vitima de violagao por qualquer Alta Parte Contratante dos
direitos reconhecidos na Convencdo ou nos seus protocolos. As Altas

Partes Contratantes comprometem - se a nao criar qualquer entrave
ao exercicio efectivo desse direito.
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Consoante entendimento de Viana, o advento do Protocolo 11° foi “um
grande avan¢o na luta pela efetivacdo dos direitos humanos e um presente a
todos os individuos que agora possuem o direito de postular e reivindicar suas
garantias diretamente ao Tribunal Europeu”. Viana, (2007, p.146). Contudo, ao
mesmo tempo em que significou um grande avan¢o, o protocolo trouxe um
desafio a Corte Europeia, ante o aumento significativo das demandas que
passaram a ser ajuizadas. Arruda (2006, p. 151) informa que “enquantoem
1988 foram submetidas e registradas 1.013 queixas individuais, em 2000 este

numero chegou a 10.486”. Na mesma linha, Piovesan (2007, p. 74) arremata:
Hoje mais de 800 milhGes de pessoas tém acesso a Corte na Europa
(...). A Corte é hoje vitima de seu proprio sucesso, com estrutura e
recursos insuficientes para enfrentar o volume diario de demandas —
39.000 novas demandas apenas em 2003. Enquanto nos 45
primeiros anos de sua existéncia (antes das reformas de 1998), a

Corte e a Comissao tinham proferido no total 38.389 julgamentos, a
nova Corte ja recebeu 61.633 casos em cinco anos. [...].

Ao denunciar o Estado pela violagdo ao direito da razoavel duracédo do
processo, com 0 crescente numero de casos passou a ser uma demanda
comum, onde qualquer pessoa poderia ingressar, tendo em vista que a
Convencéo prevé em seu art. 6° 8 1°, que qualquer pessoa tem direito a que a
Ssua causa seja examinada num prazo razoavel por um Tribunal, seja a causa

civil ou penal.

Dessa forma assegura, além de uma indenizacdo pelo excesso de
prazo, que os Estados adotem medidas urgentes para melhor proceder com os

Processos.

Piovesan (2007, p. 77) diz que, quando verificado que foi ferido um
direito protegido, ao apresentar a peticao e recebida pela Corte, esta deve
verificar se os requisitos de admissibilidade constantes no artigo 35 foram
cumpridos, senéo vejamos:

a) esgotamento prévio de recursos internos; b) observancia do prazo
de 6 meses, a contar da data da decisdo definitiva; c¢) ndo ser
andnima; d) inexisténcia de litispendéncia internacional; e f) nao

constituir em abuso de direito de peticdo. Além disso, o Estado
denunciado como violador deve ser parte da Convencéo.

O procedimento a ser adotado, segundo o0 mesmo autor (2009, p. 78),

obedece ao seguinte rito:
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Sendo a peticdo declarada inadmissivel, ndo havera recurso que
modifiqgue essa decisdo, contudo, se for considerada admissivel, as
partes serdo informadas pela Corte, que buscara uma solucao
amistosa. Havendo resolucdo amigavel do conflito, arquivar-se-a o
assunto e sera proferida uma decisdo, a qual conterd uma breve
exposicdo dos fatos e a solugdo adotada (art. 39, da Convencéo).
Contudo, em nao havendo conciliacdo, a Corte abrira prazo para a
apresentagdo de memoriais e decidira sobre a necessidade de
realizacdo de audiéncia. Em se entendendo pela violacdo de algum
direito previsto na Convencéo, embora as sentencas da Corte tenham
natureza declaratoria, poder4d esta determinar a compensacao
pecunidria a vitima, nos moldes do art. 41, bem como medidas gerais,
como reformas administrativas, alteragdes nas praticas judiciais, etc.

Arruda (2006, p. 148) aduz que as peticdes que versam sobre a violagao
do direito a razoavel duracdo do processo sdo as demandas que mais se
verificam na Corte Europeia, 0 que se constata a partir dos dados dos anos de
1995 até 1999, que revelam que das 5.307 reclamacgbes, 3.129 (58,95%)
referiam-se a razoabilidade temporal dos procedimentos. E, em razdo das
reiteradas demandas nesse sentido, a Corte Europeia apresenta hoje uma
vasta jurisprudéncia sobre o assunto, ja tendo pacificado o entendimento de
gue, em havendo irracional duracdo do processo, o Estado violador do direito

tem a obrigacdo de reparar os danos sofridos pela vitima.

A Corte Europeia ja firmou posicionamento sobre o que entende por
tempo razoavel: “é consequentemente impossivel descrever um periodo
particular como razoavel ou, por outro lado, descrever o ndo razoavel em
abstrato”. Ha varias ocasides em que “a razoabilidade do periodo deve ser
determinada a luz de circunstancias particulares de cada caso”. (VIANA, 2007,
p. 150)

Contudo, vem-se estabelecendo alguns critérios para se analisar a
guestdo da razoabilidade em cada caso concreto, 0s quais possibilitam a
reducdo do arbitrio e tornam factivel o enfrentamento da complexidade da
matéria, segundo Ramos (2008, p. 88), quais sejam: “a) a complexidade da
causa, b) o comportamento das partes, e ¢) o modo como as autoridades

dirigiram o processo’.

Ramos (2008, p. 100-101) sintetiza os critérios desenvolvidos pela Corte
Europeia, afirmando que a garantia a razoavel duragdo do processo esta sendo

violada quando:
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a) em uma causa considerada ndo complexa a controvérsia nao seja
solucionada tempestivamente ou, em se tratando de um feito que
verse sobre questfes complexas, 0s juizes ndo empreendam
esforcos para o seu adequado enfrentamento; b) os postulados éticos
de demandar e ser demandado, além dos deveres tipicos de
colaboracao, ndo sejam obedecidos; c) os deveres dos juizes e dos
auxiliares da Justica, mais precisamente aqueles relacionados com a
correta condugdo do processo e com 0 cumprimento dos prazos,
ndo sejam corretamente obedecidos; d) o Estado, como um todo, ndo
adote providéncias estruturais para melhor aparelhar o sistema
judiciério.

Conforme destaca Viana (2007, p. 152-153), a complexidade da causa,
bem como a conduta das partes, influenciam diretamente no tempo de uma
demanda. Igualmente, a conduta dos juizes, auxiliares da Justica, promotores,
etc., contribuem para a demora excessiva do processo. A doutrina tem
entendido, a luz da jurisprudéncia da Corte Europeia, que a duracdo de um
processo normal seria de aproximadamente 3 anos. E mesmo considerando
toda a complexidade, contratempos e dificuldades que a causa venha a

apresentar, ndo se justifica o fato de um processo durar mais de 10 anos.

Reza o artigo 6.°, 8§ 1° da Convencao Europeia para Salvaguarda dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, subscrita em Roma, em 4

de novembro de 1950, que:

Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada,
equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal
independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer
sobre a determinacdo dos seus direitos e obrigacdes de caracter civil,
quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal
dirigida contra ela.

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos é o competente para julgar
processos envolvendo violagdes ao artigo 6°, 81°, por parte dos paises
signatarios da referida convencdo, tem jurisprudéncia reiterada no sentido de
gue a violacdo a duracdo razoavel do processo deve ser avaliada a luz das
circunstancias do caso concreto e com referéncia aos seguintes critérios: a
complexidade da causa, a conduta do requerente e da autoridade judiciaria e a
relevancia do objeto para o requerente na disputa. (Application n°. 28323/04
Strasbourg, 5 June 2007).

Também é pacifico o entendimento na referida Corte de que o artigo 6°,

8 1° da Convencédo exige que todas as fases do procedimento legal para a
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determinacdo das obrigacdes e direitos civis devem ser resolvidas em um
prazo razoavel, inclusive os estagios subsequentes ao julgamento do mérito e

a execucao.

A Corte Europeia dos Direitos Humanos entende também que o 8 1° do
artigo 6° da Convencao impde aos Estados signatarios o dever de organizar
seus sistemas judiciarios de tal maneira que suas cortes possam se encontrar
conforme as exigéncias desta clausula, bem como reafirma a importancia de
administrar a Justica sem atrasos, pois estes podem por em perigo sua eficacia

e credibilidade.

Afirma também que atrasos excessivos na administragcdo da Justica
constituem um grave perigo, especialmente para a clausula “rule of law”
(Application n°. 34256/96, Strasbourg, 1999, p. 39, § 61).

by

Em relagdo a argumentacdo de acumulos de casos nas Cortes de
apelacdes, a corte europeia ja decidiu que néo pode ser esquecido que o artigo
6°, paragrafo 1° da Convencdo impde ao Estado “contratante” o dever de
organizar seus sistemas judiciais de forma que suas cortes possam satisfazer
cada um dos requisitos contidos naquela clausula (Application no. 13023/87,
Strasbourg, 1993, p. 41).

1.17 A convencdo americana de direitos humanos e o direito a

razoavel duracdo do processo

A Convengdo Americana de Direitos Humanos foi assinada em San
José, Costa Rica, em 1969, mas entrou em vigor apenas em 1978.
Diferentemente do que aconteceu com a Convencgéo Europeia, nasceu em uma
regidao marcada pela exclusao, desigualdade social, na qual se “convive com as
reminiscéncias do legado dos regimes autoritarios ditatoriais, com uma cultura
de violéncia e de impunidade, com a baixa densidade de Estados de Direito e
com a precaria tradicdo de respeito aos direitos humanos no ambito

doméstico’, conforme menciona.

O referido documento internacional se parece muito com a Convengao
Europeia, contudo, a jurisprudéncia da Corte Interamericana sobre a questao

da razoavel duracdo do processo ainda ndo é tdo vasta, vez que consoante
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enfatiza Arruda (2006, p. 162), “o Tribunal das Américas ocupou-se
principalmente de casos de morte, tortura, e desaparecimentos enquanto na

Europa pontificam as lesdes aos direitos processuais fundamentais”.

Uma das principais diferencas entre o0 sistema europeu e o0
interamericano é a legitimacdo para apresentar peticdo a Corte. E que no
ambito europeu o cidad&o pode apresentar reclamacéao diretamente a Corte. Ja
no ambito interamericano, esta deve ser encaminhada a Comisséo de Direitos
Humanos. Entende-se que o direito de peticdo garante maior efetividade ao
sistema europeu, eis que “ao garantir que os individuos encaminhem as suas
préprias reclamacgdes, o direito da peticdo individual torna a efetividade dos
direitos humanos menos dependente de consideragfes politicas outras, que
tendam a motivar uma agao ou inagao governamental’. (PIOVESAN, 2007, p.
85-98).

A Convencdo Americana é implementada por dois 6rgdos: a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. As peticdes apenas podem ser admitidas e examinadas se forem
apresentadas por um Estado-parte que haja feito uma declaracdo
reconhecendo a competéncia da Comissao. Assim, as peticdes devem cumprir

com os requisitos de admissibilidade do art. 46:

a) que hajam sido interpostos e esgotados 0s recursos da jurisdicdo
interna, de acordo com os principios de Direito Internacional
geralmente reconhecidos; b) que seja apresentada dentro do prazo
de seis meses, a partir da data em que o presumido prejudicado em
seus direitos tenha sido notificado da decisdo definitiva; ¢) que a
matéria da peticdo ou comunicacdo ndo esteja pendente de outro
processo de solucdo internacional; e d) que, no caso do art. 44, a
peticdo contenha 0 nome, a nacionalidade, a profissdo, o domicilio e
a assinatura da pessoa ou pessoas ou do representante legal da
entidade que submeter a petigdo.

Consoante disp6e o texto da Convengdo, no mesmo art. 46, as peticoes

serao possiveis nos casos em que:

a) ndo existir na legislacéo interna do Estado o devido processo legal
para a protecdo do direito que se alegue tenha sido violado; b) néo
tenha se permitido ao prejudicado 0 acesso aos recursos da
jurisdicdo interna, ou tenha este sido impedido de esgota-los; ou, c)
se houver demora injustificada na decisdo sobre os mencionados

recursos, os requisitos “a” e “b” acima transcritos, ficam dispensados.
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Isso é importante para o tema em questao, porque “no caso de violagao
a razoavel duracdo do processo, Como muitos paises americanos nao possuem
procedimentos para que esta violacdo seja responsavelmente indenizada, o
requisito de esgotar os recursos da jurisdicdo interna ndo € valido”. (VIANA,
2007, p. 170)

Reconhecida a admissibilidade da peticdo, a Comisséo solicitara
informacOes ao Estado, e, recebidas as informacdes ou transcorrido o prazo
fixado pela Comissdo, esta verificard se subsistem o0s motivos para a
interposi¢cao da peticdo. Em néo existindo os motivos, a peticao sera arquivada,
contudo, se isso ndo ocorrer, a Comissao investigard a matéria e as provas
apresentadas, podendo realizar audiéncia com os representantes das partes, e,
ainda, uma investigacaoin loco do assunto. (FRIEDRICH, 2000, p. 264)

A Corte Interamericana, se achar necessario e ao verificar que houve
violagcdo a um direito ou liberdade, pode determinar medidas necessarias para
assegurar ao prejudicado o exercicio do direito violado, podendo inclusive
impor ao Estado pagamento de indenizacdo justa a parte lesada, conforme

dispde o artigo 63 da Convencao.

Godinho (2006, p. 116) disciplina quanto ao cumprimento das sentencas,

destacando que:

[...] o sistema americano carece de mecanismos e de um 6rgdo
concreto para fiscalizar a sua execu¢cdo, como o Comité de Ministros
do Conselho da Europa. No sistema americano, existe tdo somente a
previsdo de a Corte indicar, em seus informes anuais a Assembleia
Geral, 0os casos em que um Estado ndo tenha dado cumprimento as
sentencgas.

Ja que o Pacto de San José da Costa Rica foi devidamente ratificado
pelo Brasil, tendo aplicacdo de forma imediata, nos termos do artigo 5°, § 2° da
Constituicdo Federal, em caso de violagdo dos preceitos do prejudicado cabe

aos operadores de direito buscar o cumprimento dos mesmos.

Em relacdo ao tema da razoavel duracdo do processo, “a Corte
Interamericana de Direitos Humanos esta sendo convocada frequentemente a
pronuncia-se sobre casos de violagcdes ao direito a um processo justo e

rapido”.Diz Viana (2007, p. 176-180) que a Corte internacional utiliza-se dos
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mesmos critérios utilizados pela Corte Europeia para definir a razoabilidade do
tempo do processo, contudo, ao contrario da Corte Europeia, que entende que
um prazo de trés anos é o tempo normal de um processo, a Interamericana
assim ja se pronunciou: “La Corte ha estabelecido el critério de que un periodo
de cinco anos transcorrido desde el momento del auto de apertura del poceso
rebasada los limites de la razonablidad”, ou seja, entende que o tempo de cinco
anos, contados da abertura do processo, € o tempo razoavel de um processo

comum, sem dilagdes indevidas.

1.18 RecomendacgOes Internacionais para o Estado Brasileiro
concluir processos judiciais. O caso Maria da Penha. O caso Ximenes

Lopes

No cenario internacional, destacam-se dois julgados da Comissao/Corte
Interamericana de Direitos Humanos para demonstrar a atuacdo do referido

Orgéos, a exemplificar a aplicag&o do direito a razoavel duragdo do processo.

O primeiro caso se trata da denuncia da Sra. Maria da Penha Maia
Fernandes perante a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (2001), a
qgual alegou que sofreu violéncia doméstica por 15 (quinze) anos, néo tendo o
Estado brasileiro tomado as medidas necessarias para processar e punir o seu
agressor, apesar das reiteradas comunicacdes feitas. A Comissao assim se

pronunciou em sua decisao:

| - RESUMO:

1. Em 20 de agosto de 1998, a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (doravante denominada “a Comissdo”) recebeu uma
denuncia apresentada pela Senhora Maria da Penha Maia
Fernandes, pelo Centro pela Justica e pelo Direito Internacional
(CEJIL) e pelo Comité Latino-Americano de Defesa dos Direitos da
Mulher (CLADEM) (doravante denominados “os peticionarios”), [...]
2. A denlncia alega a tolerédncia da Republica Federativa do Brasil
(doravante denominada “Brasil” ou “o Estado”) para com a violéncia
cometida por Marco Antonio Heredia Viveiros em seu domicilio na
cidade de Fortaleza, Estado do Ceara, contra a sua entdo esposa
Maria da Penha Maia Fernandes durante os anos de convivéncia
matrimonial, que culminou numa tentativa de homicidio e novas
agressdbes em maio e junho de 1983. Maria da Penha, em
decorréncia dessas agressfes, sofre de paraplegia irreversivel e
outras enfermidades desde esse ano. Denuncia-se a tolerancia do
Estado, por ndo haver efetivamente tomado por mais de 15 anos as
medidas necessarias para processar e punir o agressor, apesar das
denlncias efetuadas. Denuncia-se a violagdo dos artigos 1
(Obrigacdo de respeitar os direitos); 8 (Garantias judiciais); 24
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(lgualdade perante a lei) e 25 (Protecdo judicial) da Convencéo
Americana, em relacdo aos artigos Il e XVIII da Declaracdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem (doravante
denominada “a Declaragédo”), bem como dos artigos 3, 4,a,b,c,d,e,f,g,
5 e 7 da Convencdo de Belém do Para. [..] VI
RECOMENDACOES: A Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos reitera ao Estado Brasileiro as seguintes recomendacdes:
1. Completar rapida e efetivamente o processamento penal do
responsavel da agressé@o e tentativa de homicidio em prejuizo da
Senhora Maria da Penha Fernandes Maia. 2. Proceder a uma
investigacdo séria, imparcial e exaustiva a fim de determinar a
responsabilidade pelas irregularidades e atrasos injustificados que
impediram o processamento rapido e efetivo do responsavel, bem
como tomar as medidas administrativas, legislativas e judiciarias
correspondentes. 3. Adotar, sem prejuizo das a¢des que possam ser
instauradas contra o responsavel civil da agressdo, as medidas
necessarias para que o Estado assegure a vitima adequada
reparacdo simbolica e material pelas violagbes aqui estabelecidas,
particularmente por sua falha em oferecer um recurso rapido e
efetivo; por manter o caso na impunidade por mais de quinze anos; e
por impedir com esse atraso a possibilidade oportuna de agdo de
reparacéo e indenizacao civil. 4. Prosseguir e intensificar o processo
de reforma que evite a tolerAncia estatal e o tratamento
discriminatorio com respeito a violéncia doméstica contra mulheres no
Brasil.[...].

Ja4 o segundo caso se trata de uma dendncia dos familiares do Sr.
Ximenes Lopes, o qual foi internado em uma Casa de Repouso e veio a falecer
em razao da violéncia sofrida por parte dos funcionarios da Casa trés dias apos
sua internacdo. A Corte Interamericana aduz que o Estado brasileiro demorou

no tramite da investigacao, acdo criminal e de reparacéao civil:

| — INTRODUGCAO DA CAUSA

1. Em 1° de outubro de 2004, em conformidade com o disposto nos
artigos 50 e 61 da Convencédo Americana, a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos (doravante denominada “Comisséao
Interamericana” ou “Comissédo”) submeteu a Corte uma demanda
contra a Republica Federativa do Brasil (doravante denominado
“Estado” ou “Brasil’), a qual se originou na dendncia n° 2.237,
recebida na Secretaria da Comissdo em 22 de novembro de 1999. 2.
A Comisséo apresentou a demanda neste caso com o objetivo de que
a Corte decidisse se o Estado era responsavel pela violagdo dos
direitos consagrados nos artigos 4 (Direito a Vida), 5 (Direito a
Integridade Pessoal), 8 (Garantias Judiciais) e 25 (Protecdo Judicial)
da Convencd@o Americana, com relac@o a obrigac@o estabelecida no
artigo 1.1 (Obrigacé&o de respeitar os direitos) do mesmo instrumento,
em detrimento do senhor Damido Ximenes Lopes (doravante
denominado “senhor Damido Ximenes Lopes”, “senhor Ximenes
Lopes” ou “suposta vitima”), portador de deficiéncia mental, pelas
supostas condicdes desumanas e degradantes da sua hospitalizacao;
pelos alegados golpes e ataques contra a integridade pessoal de que
se alega ter sido vitima por parte dos funcionarios da Casa de
Repouso Guararapes (doravante denominada “Casa de Repouso
Guararapes” ou “hospital”); por sua morte enquanto se encontrava ali
submetido a tratamento psiquiatrico; bem como pela suposta falta de
investigacdo e garantias judiciais que caracterizam seu caso e 0
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mantém na impunidade. A suposta vitima foi internada em 1° de
outubro de 1999 para receber tratamento psiquiatrico na Casa de
Repouso Guararapes, um centro de atendimento psiquiatrico privado,
que operava no ambito do sistema plblico de satde do Brasil,
chamado Sistema Unico de Saude (doravante denominado “Sistema
Unico de Saude” ou “SUS”), no Municipio de Sobral, Estado do
Ceara. O senhor Damido Ximenes Lopes faleceu em 4 de outubro de
1999 na Casa de Repouso Guararapes, apos trés dias de internacao.
[...] DECLARA, Por unanimidade, que [...] 4. O Estado violou, em
detrimento das senhoras Albertina Viana Lopes e Irene Ximenes
Lopes Miranda, familiares do senhor Damido Ximenes Lopes, 0s
direitos as garantias judiciais e a protec¢do judicial consagrados nos
artigos 8.1 e 25.1 da Convencdo Americana, em relagcdo com a
obrigacdo geral de respeitar e garantir os direitos estabelecida no
artigo 1.1 desse tratado, nos termos dos paragrafos 170 a 206 da
presente Sentenca. [...] E DISPOE, por unanimidade, que: 6. O
Estado deve garantir, em um prazo razoavel, que o processo interno
destinado a investigar e sancionar os responsaveis pelos fatos deste
caso surta seus devidos efeitos, nos termos dos paragrafos 245 a 248
da presente Sentenca. [...] 9. O Estado deve pagar em dinheiro para
as senhoras Albertina Viana Lopes e Irene Ximenes Lopes Miranda,
no prazo de um ano, a titulo de indenizagdo por dano material, a
quantia fixada nos paragrafos 225 e 226, nos termos dos paragrafos
224 a 226 da presente Sentenca. 10. O Estado deve pagar em
dinheiro para as senhoras Albertina Viana Lopes e Irene Ximenes
Lopes Miranda e para os senhores Francisco Leopoldino Lopes e
Cosme Ximenes Lopes, no prazo de um ano, a titulo de indenizacéo
por dano imaterial, a quantia fixada no paragrafo 238, nos termos dos
paragrafos 237 a 239 da presente Sentenca [...].

Analisadas as diferencas entre a Corte Europeia e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, Piovesan (2009, p. 116), conclui que:
“ainda que recente seja a jurisprudéncia da Corte, o sistema interamericano
esta se consolidando como importante e eficaz estratégia de protecdo dos
direitos humanos, quando as instituicdes nacionais se mostram omissas ou

falhas”.

1.190 Processo e o Tempo na realidade Global — Outros Paises

O problema da efetivacao do direito a razoavel duracéo do processo néao
€ recente e, certamente, esta longe de ser uma peculiaridade da realidade
brasileira. Trata-se, em verdade, de celeuma que atinge niveis globais e aflige
diversos ordenamentos juridicos, inclusive aqueles tidos como mais
desenvolvidos, sejam eles de origem romano-germanica ou anglo-saxonica.
Tanto € assim que, atualmente, ndo h& discussdo alguma sobre reformas
processuais ou estruturais que ndo mencione ou tenha como fundamento

primordial a questdo da morosidade processual. (RAMOS, 2008, p. 50)
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Nesse contexto, aduz o escoliasta Hoffman (2005, p. 573):

Desse modo, paises em que o processo civil é bastante moderno,
outros em que questdes internas permitem uma solugcdo A&gil,
passando por Brasil e Italia, os quais tém realizado reformas
importantes em matéria processual civil como forma de imprimir maior
brevidade a demandas que se arrastam entre instancias, a
preocupacdo € comum no sentido de abreviar o quanto possivel a
existéncia do processo, transformando-se o mote da duracdo do
processo numa preocupacdo mundial.

Goncgalves (2011, p. 76) lembra que, desde 1791, a Sexta Emenda a
Constituicdo dos Estados Unidos da América contempla o direito a uma
prestacao jurisdicional célere (speedy trial), e, apesar de se referir diretamente
as persecucbes penais, é pacifico hodiernamente que esse direito seja
estendido a todos os demais tipos de causas: “Em todos os processos
criminais, o acusado tera direito a um julgamento rapido e publico, por um juri
imparcial do Estado e distrito onde o crime tenha sido cometido, distrito esse
gue sera previamente estabelecido por lei, a ser informado sobre a natureza e
a causa da acusacdao, a ser confrontado com as testemunhas contrarias a ele,
a ter um processo obrigatério para a obtencédo de testemunhas em seu favor, e
a ter a assisténcia de advogado para sua defesa”’.

Soa a Constituicdo do México (1917) em seu artigo 17, que “toda
pessoa tem o direito a prestacdo da justica por tribunais que atuardo com
rapidez para presta-la nos prazos e limites estabelecidos nas leis, emitindo

suas decisdes de maneira agil, completa e imparcial’®.

Por sua vez, a
Constituicao italiana (1948) traz o direito a razoavel duracdo do processo em

seu artigo 111, verbis: “A jurisdicdo implementa-se mediante 0 processo justo

"Eis o original: “In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a
speedy and public trial, by an impartial jury of the State and district wherein the crime shall have
been committed, which district shall have been previously ascertained by law, and to be
informed of the nature and cause of the accusation; to be confronted with the witnesses against
him; to have compulsory process for obtaining witnesses in his favor, and to have the
Assistance of Counsel for his defense”.

¥Texto primitivo: “toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que
estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus
resoluciones de manera pronta, completa e imparcial”.

149 Texto original: “La giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge.
Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parita, davanti a giudice
terzo e imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata”.
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regulamentado por lei. Todo processo realiza-se em contraditorio entre as
partes, em igualdade de condicdes, perante um tribunal independente e
imparcial. A lei assegura a durago razoavel [do processo]”.’

O artigo 20° n. 4, da Constituicdo portuguesa (1976), que trata do
“acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva”, é clara em afirmar que “todos
tém direito a que uma causa em que intervenham seja objecto de decisdo em
prazo razoavel e mediante processo equitativo”. Ja a Constituicdo da Espanha
(1978), num topico destinado a “protecdo judicial dos direitos”, também
contempla tal direito em seu artigo 24, n. 2, nos seguintes termos: “todos tém
direito a um juiz ordinario pré-determinado por lei, a defesa e a assisténcia de
um advogado, a ser informado da acusacéao contra si formulada, a um processo
publico sem dilacdes indevidas e com todas as garantias, a utilizar os meios de
prova pertinentes para sua defesa, a ndo se autoincriminar, a ndo se confessar
culpado e a presuncao de inocéncia”*’.

No ambito internacional, além do mencionado Pacto de San José da
Costa Rica (1969), temos a Convencdo Européia dos Direitos do Homem
(Convencado para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais — 1950), que reza em seu artigo 6°, n. 1, que “qualquer pessoa
tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num
prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei,
0 qual decidira, quer sobre a determinacdo dos seus direitos e obrigacdes de
carater civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacdo em matéria penal
dirigida contra ela”.**

Ainda na seara internacional, traz-se a colacao o art. 9, n. 3, do Pacto

Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966): “toda pessoa detida ou presa

°Como esta la: “La giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla
legge. Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parita, davanti a
giudice terzo e imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata”.

%Como no original: “Todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley,
a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacién formulada contra
ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los
medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no
confesarse culpables y a la presuncion de inocencia”.

“Texto original: “Ogni persona ha diritto a che la sua causa sia esaminata equamente,
pubblicamente ed entro un termine ragionevole da un tribunale indipendente e imparziale,
costituito per legge, il quale decidera sia delle controversie sui suoi diritti e doveri di carattere
civile, sia della fondatezza di ogni accusa penale che le venga rivolta”.



97

devido a uma infracdo penal serd apresentada, no mais breve prazo, a um juiz

ou outro funcionario autorizado por lei para exercer fun¢cdes judiciais, e tera

direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em

liberdade”*?. Em sequéncia, no artigo 14, n. 3, temos que: “Durante o processo,

toda a pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, as

seguintes garantias minimas: [...] () a ser julgada sem adiamentos
»13

indevidos”°.

A Constituicdo Espanhola, no artigo 24.2, assegura que:

Todos tienen derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, a la
defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion
formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas
y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes
para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse
culpables y a la presuncién de inocencia.

Segundo a Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional da Espanha, o
direito a um processo sem dilacfes indevidas encerra um conceito juridico
indeterminado que, em razdo da sua imprecisdo, exige examinar cada caso
concreto a luz de determinados critérios que permitam verificar se existe efetiva
dilacdo e, em sendo o caso, se esta pode considerar-se justificada, porque
esse direito ndo se identifica com a duracédo global da causa, nem sequer com
0 cumprimento dos prazos processuais, conforme consta do STC 220/2004,
item 6. 62.

Nessa mesma decisédo ficou firmado que:

El juicio sobre el contenido concreto de las dilaciones, y sobre si son
0 no indebidas, debe ser el resultado de la aplicacion a las
circunstancias especificas de cada caso de los criterios objetivos que
a lo largo de nuestra jurisprudencia se han ido precisando, y que son
la complejidad del litigio, los méargenes ordinarios de duracion de los
litigios del mismo tipo, el interés que en aquél arriesga el demandante
de amparo,su conducta procesal y la conducta de las autoridades.

2vide original: “Anyone arrested or detained on a criminal charge shall be brought
promptly before a judge or other officer authorized by law to exercise judicial power and shall be
entitled to trial within a reasonable time or to release”.

BTexto original: “In the determination of any criminal charge against him, everyone shall
be entitled to the following minimum guarantees, in full equality. [...]J(c) To be tried without
undue delay;”.
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Conforme se verifica, o Tribunal Constitucional da Espanha, segundo
sua jurisprudéncia, utiliza como critérios objetivos para saber se as dilacbes
processuais sdo razoaveis: a) complexidade do litigio, b) o tempo normal de
duracdo do litigio de mesma espécie, c) o interesse do demandante, d) seu

comportamento e €) o das autoridades, em vista de cada caso concreto.

Observa-se ainda que, segundo a Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional da Espanha, o direito a um processo publico sem dilacGes
indevidas ndo pode identificar-se com um pretendido direito ao rigoroso
cumprimento dos prazos processuais (STC 5/1985, 324/1994, 58/1999), ou
seja, agueles constantes no Cdodigo Processual.

No STC 58/1999 ficou assentado que:

La prohibicién de retrasos injustificados en la marcha de cualesquiera
procesos judiciales impone a Jueces y Tribunales el deber de obrar
con la celeridad que les permita «la duracién normal o acostumbrada
de litigios de la misma naturaleza» (SSTC 223/1984, 43/1985,
50/1989, 81/1989, 10/1997, 140/1998) y con la diligencia debida en el
impulso de las distintas fases por las que atraviesa un proceso (art.
237 L.O.RP.J)

Pela STC 32/1999 ficou reconhecido que a violacdo ao principio da
proibicdo de dilagbes indevidas pode ocorrer tanto em razdo de omissdo

guanto de acdo da autoridade judicial:

Por ello, el derecho del justiciable a un proceso sin dilaciones
indebidas supone correlativamente para los drganos judiciales, no la
sumisién al principio de celeridad, sino la exigencia de practicar los
trAmites del proceso en el mas breve tiempo posible en atencién a
todas las circunstancias del caso, que ciertamente pueden ser muy
variadas. Por otra parte, conviene advertir ya desde ahora que la
vulneracién del referido derecho puede producirse tanto por omision,
gue consiste en la mera inactividad judicial y que normalmente
ocurrira  con mayor frecuencia; como por accién, mediante
resoluciones que acuerdan la practica de tramites que ocasionan un
alargamiento innecesario del proceso.

O Tribunal Constitucional da Espanha reconhecefrancamente o direito a
um processo sem dilagfes indevidas também nos processos de execugao
(STC 26/1983, 10/1991, 33/1997, 53/1997, 78/1998), as que declaram que
todos, incluidas as partes, devem colaborar com os Juizes e Tribunais para o
bom andamento dos processos (STC 206/1991, 140/1998), as que obrigam
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gue sejam denunciadas as dilacdes indevidas do processo ao juizo a quo para
gue tome providéncias, antes de se utilizar do juizo de amparo (acao
constitucional para protecdo do citado principio constitucional da Espanha)
(STC 136/1997, 156/1997, 21/1998, 39/1998, 140/1998).

H& uma preocupacéao global quanto a dura¢&o do processo.

Enfim, pode-se afirmar, com um minimo de certeza, que o problema da
morosidade da justica € o mais universal dos problemas com que se defrontam
os tribunais nos dias atuais.

A sequir, os reflexos ocasionados pela intempestividade na prestacéo da tutela

jurisdicional.
1.20 Supremo Tribunal Federal (brasileiro)

Cumpre, agora,verificar o que os Tribunais brasileiros tem julgado a

respeito do principio da razoavel duracédo do processo.

O Supremo Tribunal Federal, em decisdes proferidas ap6s a emenda

45/04, aplicando o novo inciso LXXVIII do artigo 5° da CF/88, tem decidido que:

A economia processual, a instrumentalidade das formas e outros
principios tdo caros aos processualistas modernos desaconselham a
pratica de atos, notadamente decisorios, que poderdo ser nulificados
mais adiante. Este € um luxo incompativel com o volume invencivel
de feitos que abarrotam o Judiciario brasileiro. E, também, um
procedimento que traz inseguranga ao jurisdicionado hipossuficiente,
prolongando-lhe a agonia da espera. Tudo isso em descompasso
com os ventos reformistas, que sinalizam "a razoavel dura¢do do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”
(inciso LXXVIIl do art. 5° da Magna Carta, na redacdo da EC
45/2004). (Pet 3597 MC / RJ - Rio de Janeiro.Medida Cautelar na
Peticdo. Relator(a) Min. Carlos Britto, Julgamento 06/02/2006.
Publicacdo DJ 15/02/2006 PP-00087).

Convém ressaltar o que disse o Ministro Eros Grau:

15. Tem-se, entdo, de um lado, as regras processuais que garantem
ao jurisdicionado a seguranca juridica. De outro, a preocupagdo com
a rapida entrega da prestacdo jurisdicional.17. A dificuldade a
enfrentar quando se trate de atribuir efetividade ao principio da
celeridade processual esta em compatibilizarmos seguranca juridica
com agilidade processual, sopesando o grau de sacrificio de cada um
destes elementos, o que ndo € impossivel se ponderarmos os bens
juridicos envolvidos no caso concreto.18. Entendo deva, no caso, ser
conhecido o conflito, dado que a reclamante ndo pode ser
prejudicada pela omissdo do juizo a quo, especialmente em face do
carater alimentar dos créditos trabalhistas. Entendimento diverso
causaria grave prejuizo ao trabalhador que ajuizou a reclamacao,
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sem que a ele se possa atribuir qualquer culpa.19. A mora na entrega
da prestacdo jurisdicional equivale a ineficacia ou inutilidade do
proprio provimento. Por isso o magistrado deve, no exercicio do
poder de direcdo do processo e para conferir efetividade a tutela
jurisdicional, evitar que as delongas processuais sejam superiores ao
razoavel. (Cc 7232 / Am — Amazonas Conflito De Competéncia
Relator Min. Eros Grau. Julgamento 19/09/2005. Publicagdo: Dj
28/09/2005, P 00030)

No Informativo n° 455 do STF consta que:

O Tribunal deu provimento a 4.908 recursos extraordinarios
interpostos pelo INSS nos quais se discutia se a Lei 9.032/95 seria
aplicavel a pensdes por morte e aposentadorias concedidas antes de
sua vigéncia. Inicialmente, o Tribunal, por maioria, salientando a
homogeneidade da questdo tratada nos recursos em pauta e,
prestando homenagem ao que dispde o art. 5°, LXXVIII, da CF, que
determina a solugéo dos litigios em prazo razoavel, rejeitou questao
de ordem suscitada pelo Min. Marco Aurélio (...), e deliberou dar
prosseguimento ao julgamento conjunto dos recursos.” (RE 320.179,
Rel. Min. Carmen Lucia; RE 458.717, Rel. Min. Ricardo Lewandowski;
RE 447.282, Rel. Min. Carlos Britto; RE 492.338, Rel. Min. Cezar
Peluso; RE 414.741, Rel. Min. Gilmar Mendes e RE 403.335, Rel.
Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 9-2-07).

Por sua vez, no Informativo do STF n° 470 também foi aplicado o

principio da duracéo razoavel do processo:

Em face do empate na votagéo, a Turma deferiu habeas corpus para
determinar que o STJ apresente em mesa idéntica medida la
impetrada em 1°.8.2006, cuja liminar fora indeferida em 21.8.2006, e
nesta data remetida ao Ministério Publico Federal, na primeira sessao
subsequente a comunicacao da presente ordem, nos termos do art.
664 do CP, c/c 0 art. 202 do RISTF. V. Informativo 468. Asseverando a
necessidade de se conciliar o direito a “razoavel duragdo do
processo” (CF, art. 5°, LXXVIII), em tema de impetracdo de habeas
corpus, com o dever estatal de ndo-negacdo de Justica (CF, art. 5°,
XXXV), afirmou-se que a tramitacdo de processo que se instaura por
ajuizamento de um habeas corpus tem primazia sobre o andamento
de qualquer outra acdo, ainda que esta também tenha expressa
nominacao constitucional, porquanto aquele visa proteger a liberdade
de locomocgdo. Desse modo, de nada valeria declarar o direito a
razoével duracéo do processo, se a ele ndo correspondesse o dever
estatal de julgar, dever que se transmuta em garantia de acesso
eficaz ao Poder Judiciario, garantia individual a se operacionalizar
pela imposicdo de dupla e imbricada interdicdo: a) ao Poder
Legislativo, no sentido de ndo poder afastar da apreciagdo judiciaria
todo tipo de lesdo ou ameaga a direito e b) aos proprios érgdos do
Poder Judiciario, na acepc¢ao de que nenhum deles pode optar pelo
nao-exercicio do poder de decidir sobre tais reclamos de lesdo ou
ameaca a direito, haja vista a obrigacdo de solver ou liquidar as
matérias formalmente submetidas a sua apreciacdo. (Informativo de
de 4 a 8 de junho de 2007, onde consta o resumo do julgamento do
HC 91.041/PE, rel. orig. Min. Carmen LUcia, rel. p/o ac6rddo Min.
Carlos Britto).
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De fato, o inciso LXXVIIl do artigo 5.° da Constituicdo Federal de 1988

esta sendo aplicado pelo Supremo Tribunal Federal, conforme outro julgado a

seqguir:

[...] o magistrado deve, no exercicio do poder de direcao do processo
e para conferir efetividade a tutela jurisdicional, evitar que as
delongas processuais sejam superiores ao razoavel. A economia
processual, a instrumentalidade das formas e outros principios tao
caros aos processualistas modernos desaconselhnam a pratica de
atos, notadamente decisdrios, que poderdo ser nulificados mais
adiante. Este € um luxo incompativel com o volume invencivel de
feitos que abarrotam o Judiciario brasileiro. E também, um
procedimento que traz inseguranca ao jurisdicionado hipossuficiente,
prolongando-lhe a agonia da espera. Tudo isso em descompasso
com os ventos reformistas, que sinalizam a razoavel duracdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.
(Medida Cautelar na Peticdo n. 3597/RJ. Relator: ministro Carlos
Britto. Rio de Janeiro, 6 de fevereiro de 2006. Diario da Justica da
Unido, Brasilia, 15 fev. 2006, p. 87).

1.21. Superior Tribunal de Justica

O Superior Tribunal de Justica tem examinado o alcance e a

aplicabilidade do inciso LXXVIII do artigo 5° da CF/88 em ac¢0es judiciais afetas

a processos administrativos e penais, que podem se fixar como paradigmas

validos para futuras decisdes envolvendo o processo civil.

No Mandado de Seguranca n° 10.792-DF, de Relatoria do Ministro

Hamilton Carvalhido, foi concedida ordem “para determinar que a Autoridade

Coatora conclua, no prazo de noventa dias, 0 processo administrativo do

impetrante, como for de direito”, conforme a seguinte ementa:

Mandado de seguranca. Constitucional. Administrativo. Requerimento
de anistia. Prazo razoavel para apreciacdo. Principio da eficiéncia. 1.
A todos é assegurada a razoavel duracdo do processo, segundo o
principio da eficiéncia, agora erigido ao status de garantia
constitucional, ndo se podendo permitir que a Administracdo Publica
postergue, indefinidamente, a conclusdo de procedimento
administrativo. 2. A despeito do grande nimero de pedidos feitos ao
Ministro da Justica e dos membros da Comissdo de Anistia, seu
orgdo de assessoramento, serem pro bono, aqueles que se
consideram atingidos no periodo de 18 de setembro de 1946 a 5 de
outubro de 1988, por motivacdo exclusivamente politica, ndo podem
ficar aguardando, indefinidamente, a apreciacdo do seu pedido, sem
expectativa de solugcdo num prazo razoavel. 3. Ordem concedida.
(Publicado no DJ 21.08.2006, p. 228)

Conforme o relatério do Relator do MS, o impetrante pretendia a

concessdo da ordem de seguranca "(...) para compelir o Exmo. Sr. Ministro da
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Justica determinar a 'Comisséo de Anistia’ (Lei Federal n°® 10.559/02) que
desse prosseguimento ao tramite processual administrativo e julgasse o
requerido no Processo de n° 2002.01.09015, que tramitava pela '‘Comisséo de
Anistia’ (fl. 8 do MS).

No campo do processo civil, o Superior Tribunal de Justica tem decidido
processos administrativos e penais, sendo que em um Mandado de Seguranca
transmitiu a seguinte ordem: “Para determinar que a autoridade coatora
conclua, no prazo de noventa dias, o processo administrativo do impetrante,

como for de direito.” E concluiu a relatoria com o seguinte desfecho:

Ao que se tem, a todos é assegurada a razoavel duracdo do
processo, segundo o principio da eficiéncia, agora erigida ao status
de garantia constitucional, ndo se podendo permitir que a
administracdo publica postergue, indefinidamente, a conclusdo de
procedimento administrativo.( Mandado de Seguranca n. 10.792/DF.
Relator: Ministro Hamilton Carvalhido. Diario da Justica da Unido,
Brasilia, 21 ago. 2006, p. 228).

O processo do impetrante foi instaurado em 2002, e se encontrava sem
apreciacdo até aquele momento, tendo sido salientado que,da situacdo,
“‘exsurgia o direito liquido e certo para que fosse determinado a autoridade
impetrada que analisasse, em um prazo razoavel, o aludido requerimento.”

(Conf. relatério do Ministro).

A autoridade coatora, em informacgdes, aduziu que “desde que foi criada
a Comissdo de Anistia, haviam sido recebidas cerca de quarenta e nove mil
requerimentos de anistia, dando-se prioridade as pessoas idosas, portadoras
de doencas grave, desempregadas ou com renda familiar minima”,

arrematando:

[...] Portanto, se confrontados os dados correspondentes ao nimero de
processos em tramite na Comisséo de Anistia e a real capacidade de
esforco dos Conselheiros, a constituir, repita-se, munus de especial
relevo, facil chegar a conclusdo de que, ao contrario do que aduz o
impetrante, a reclamada demora no tramite dos procedimentos de
anistia, em hip6tese alguma, caracterizaria omisséo. Frize-se, por
oportuno, que o Impetrante, no momento, ndo satisfaz qualquer das
condigBes para reclamar maior celeridade no tramite ou na deciséo de
seu requerimento. Atendé-lo, seja por decisdo administrativa, seja por
ordem judicial, que é o que agora intenta, importaria subverter a ordem
de prioridade legitimamente estabelecida, em detrimento, sobretudo,
dos anistiados que, dadas as suas peculiaridades, e por razdo de
Justica social, merecem receber tratamento prioritario. (Conforme
relatério do MS 10.792-DF).
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O Voto do Ministro Hamilton Carvalhido, desde o inicio, cita o principio a

ser aplicado:

Senhor Presidente, dispde o artigo 5°, inciso LXXIIl, da Constituicdo
Federal, incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004, verbis:
A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razodvel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade
de sua tramitacdo. [...] Ao que se tem, a todos é assegurada a
razoavel duracdo do processo, segundo o principio da eficiéncia,
agora erigido ao status de garantia constitucional, ndo se podendo
permitir que a Administragdo Publica postergue, indefinidamente, a
conclusédo de procedimento administrativo. Conforme se verifica no
Voto no caso “ndo ha naoticia nos autos de ja haver manifestacdo da
Comissao de Anistia sobre o pedido do impetrante” e citou parecer do
representante do Ministério Publico Federal: [...] A celeridade do
processo revela a eficiéncia na aplicacdo do direito. Eficiéncia € um
conceito contingencial ou relacional, pois a sua aplicacdo esta
sempre dependente de uma avaliacdo de circunstancias concretas ou
de relacdes de elementos sensiveis as mesmas circunstancias. A
complicagdo do preceito é, sem duavida, uma dificuldade as
autoridades do Estado moderno que tem como desafio a crescente
demanda da sociedade, mas ndo é uma escusa para nao aplica-
l0.”[...]JA impropriedade da fixagdo de um prazo razoavel decorre do
fato de isso ndo constar expressamente do pedido. Ademais, a
autoridade pondera que a Comissao de Anistia, criada ha quatro
anos, ainda conta com um estoque pouco superior a 12 mil
processos. A estrutura, formada por pessoas que atuam sem
remuneracdo especifica, consegue julgar ndo mais do que 150
processo por més. Parece que a autoridade oferece uma explicacéo
plausivel, que deve ser acolhida na base da boa fé. Fixar um prazo
de 60 dias tem a inconveniéncia de que, se pleiteado por um grande
ndamero de requerentes em situagdes semelhantes, o trabalho da
Comissao podera se tornar inexequivel. Esse resultado ndo interessa
ao Poder Judiciario, cuja ordem caira no descrédito, nem a
Administracdo e nem ao administrado. Diante das circunstancias, o
cidadao, necessitado da prestacdo administrativa, sera servidor com
a explicacdo da autoridade sobre os passos tomados no
processamento do requerimento. Isso ja foi feito com as informacGes
da autoridade. Ha mais. Segundo a fase do processo, falando em
tese, duas opcdes podem ocorrer: uma, é fixar um prazo razoavel que
podera variar em cada caso, segundo a fase do processo; outra, é
determinar que a autoridade, levando em conta as condi¢cbes
pessoais do requerente, 0 estagio em Qque O Seu processo se
encontra e as condigBes de funcionamento do servigo, fixe um prazo,
a partir dessas variantes, dentro do qual assume o compromisso de
julgar o requerimento. Esse pode ser um caminho praticavel que se
oferece a consideracdo dessa e. Terceira Secéo, a fim de orientar
futuros casos.[...] (fls. 71/73).

E assim concluiu o Ministro em seu Voto: “Pelo exposto, passados quase

guatro anos, concedo a ordem para determinar que a Autoridade Coatora

conclua, no prazo de noventa dias, o processo administrativo do impetrante,

como for de direito.”
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No caso do Mandado de Seguranga 10.792 do STJ, conforme entendeu
o Ministro, houve violacdo da duracdo razoavel do processo, mesmo que
houvesse varias justificativas no sentido de que o acumulo de servico ajudou

na nao resolucdo dos processos.

Em outro julgado (MS 10.476) do STJ, em que foi pleiteada seguranca,
esta ndo foi concedida, pois ficou caracterizada que a demora de julgamento
do processo administrativo se deu por omissao do préprio impetrante e ndo da

autoridade coatora, cuja ementa € a seguinte:

[...] Auséncia de Demonstragdo do Direito Liquido e Certo. 1. Se a
demora para a conclusdo do processo administrativo no ambito do
Ministério da Justica, para o reconhecimento de anistiado politico e
efeitos financeiros, se da em beneficio do préprio impetrante, que
passados mais de 3 anos do requerimento ainda ndo comprovou 0
vinculo com o antigo empregador, sendo que a Administracdo a todo
0 momento impulsiona o feito na tentativa de que o impetrante
cumpra o seu Onus probatério, ndo se tem por desarrazoavel tal
demora. 2. Nao cabe ao Poder Judiciario substituir a competéncia
exclusiva do Ministro da Justica para a analise dos pleitos de anistia
politica. 3. Inexisténcia de ilegalidade ou de ato omissivo, 0 que torna
invidvel a demonstracao do direito liquido e certo. Ordem denegada.”
Processo: 200500319530 UF: DF. Orgdo Julgador: Primeira Secéo.
Data da decisdo: 14/02/2007. Documento: STJ000733692 DJ
Data:05/03/2007,Pagina:246 Relator Ministro Humberto Martins).

1.22. A Nova Fase do Processo Civil

A demora e a morosidade no Judiciario é questdo de suma preocupacao,
vez que muitas das vezes pode ocorrer nulidades em todo o processo pela

burocracia em dar a prestacéo jurisdicional.

Nalini (1994, p. 66) leciona que “a demora na outorga da prestagao
jurisdicional pode representar, em casos extremados, verdadeira negacao de

Justica.”

Destacamos alguns exemplos da burocracia formal que torna autbnoma
e independente do processo do qual deveria ser apenas acessoéria e
simplificada: 1) a exigéncia de coOpia autenticada para instru¢do do recurso de
agravo, sob pena de n&o conhecimento, 2) o pagamento de custas no banco
gue se encontra dentro do forum ou Tribunal, sob pena também de néo
conhecimento da agcdo ou recurso, exigéncias, data venia irrazoaveis, que

existem na Justica federal da 3% Regido; 3) O aumento excessivo do valor do
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preparo, a continua “extingdo” de recursos feitas pelo legislador, também leva a
crer que o fenbmeno do impedimento do acesso a decisdo que examine a
pretensdo material (bem da vida reclamado) ndo tem sido praticado somente

pelo Judiciario.
Conforme Bedaque (2006, p. 44):

A extincdo do processo sem julgamento de mérito — isto é, sem
solucéo da controvérsia — € alternativa absolutamente excepcional e
frustrante, pois representa o fracasso do meio, que ndo conseguiu
atingir seu fim.

Assim, entende-se que em casos excepcionais podera ser encerrado o
processo sem o julgamento do mérito (art. 267, do CPC), todavia a medida em

nada adiantara para a solucao do conflito, apenas protelara o termino do litigio.

Conforme menciona o citado autor, € fundamental que o processualista
‘consiga extrair do sistema positivo solugdes aptas a compatibilizar o
formalismo necessario e os objetivos do processo, para evitar que a estrita

observancia daquele ndo comprometa estes”.

Dinamarco (2004, pp. 127/128 e 135/136) entende que:

Como o Estado tem funcdes essenciais perante sua populagéo,
constituindo sintese de seus objetivos 0 bem-comum, e como a paz
social é inerente ao bem-estar a que este deve necessariamente
conduzir, € hoje reconhecida a existéncia de uma intima ligacé@o entre
o sistema do processo e 0 modo de vida da sociedade. Constituem
inevitaveis realidades as insatisfacbes que afligem as pessoas, as
quais sao estados psiquicos capazes de comprometer sua felicidade
pessoal e trazem em si uma perigosa tendéncia expansiva (conflitos
que progridem, multiplicam-se, degeneram em violéncia, etc.). Ignorar
as insatisfacdes pessoais importaria criar clima para possiveis
explosbes generalizadas de violéncia e de contaminacdo do grupo,
cuja unidade acabaria por ficar comprometida. Como vem sendo dito,
a litigiosidade contida é perigoso fator de infelicidade pessoal e
desagregacéo social (Kazuo Watanabe) e por isso constitui missdo e
dever do Estado a eliminagéo desses estados de insatisfacdo. Nesse
guadro é que avulta a grande valia social do processo como elemento
de pacificacdo. O escopo de pacificar pessoas mediante a eliminagéo
de conflitos com Justica, €, em Ultima andlise, a raz&o mais profunda
pela qual o processo existe e se legitima na sociedade. O destaque
dado aos escopos do processo e a sua insercdo na ordem politica e
social ndo deve conduzir ao menosprezo da técnica processual. O
processo jamais deixard de ser uma técnica. Para o aprimoramento
do sistema e para que ele possa cumprir adequadamente suas
fungcbes no plano social, no politico e no juridico, é preciso ter
consciéncia integral de todos os seus escopos, situados nessas trés
areas — 0 que obviamente ndo deve conduzir a afastar as
preocupacfes pela técnica processual mas a enriquecé-la com os
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dados assim obtidos. Como conjunto de meios preordenados a
obtencédo de resultados desejados, toda técnica precisa ser informada
pela definicdo dos resultados a obter. A preocupacdo com a técnica
processual leva o0s processualistas modernos a propor uma
revisitagéo dos institutos do processo (Barbosa Moreira), agora a luz
das conquistas metodologicas das Ultimas décadas, submetendo-os a
uma releitura capaz de dar-lhes modernidade e melhor utilidade
social e politica.

Regra geral, ndo ha normas legais que estipulem em quanto tempo deve
ser ultimada uma causa, a excecdo dos inventarios e partilhas, pois o artigo
983 do CPC estabelece o prazo de 60 dias para a abertura e de 12 meses para
sua subsequente ultimacdo, no entanto, podem tais prazos serem dilatados
pelo juiz de oficio ou a requerimento da parte, o que evidencia a nao

preocupacao do legislador com o tempo de duragdo do processo.

No Cadigo de Processo Civil h&a varios prazos para cada ato processual
até a prolacdo da sentenca, sendo vejamos: Inicial — remessa a concluséo pelo
Serventuario (1 dia — art. 190 do CPC); despacho de expediente determinando
a citacdo (2 dias — art. 189, | do CPC); efetivagcdo do mandado de citagdo (2
dias — artigo 190 do CPC); prazo para o oficial cumprir citacdo (10 dias, quando
residir na mesma comarca ou 30 dias, quando residir fora da comarca, art. 72,
§ 1°, letras “a” e “b” do CPC); juntada do mandado cumprido (2 dias — artigo
190 do CPC) — prazo para contestacdo (15 dias — art. 297 do CPC); juntada da
contestacao (2 dias — artigo 190 do CPC); remessa a concluséo (1 dia — art.
190 do CPC); providencias preliminares (10 dias — artigo 323 do CPC); prazo
para o autor (10 dias — arts.326 ou 327 do CPC); prazo para especificacao de
provas (5 dias — artigo 185 do CPC); audiéncia de conciliacdo (30 dias — art.
331 do CPC); audiéncia de instrucédo e julgamento (60 dias, prazo maximo
estabelecido — art. 182 do CPC); proferimento da sentenca (10 dias — art. 456
do CPC) — Total = 160 dias (réu residente na comarca) ou 180 dias (réu citado

por precatdria).

Se estes prazos fossem todos obedecidos o processo caminharia a

tempo, atingindo a razoavel duracéo do processo.

O que ocorre é que tais prazos estabelecidos em lei sdo geralmente

aumentados por atitude das préprias partes, que abusam dos meios de
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impugnacdo e dos recursos, por atraso do magistrado na prestagao

jurisdicional, ou pela propria estrutura da administracao judiciaria.

A despeito desse descumprimento dos prazos processuais do CPC,
deve haver o respeito irrestrito a efetividade do processo. Pois “é inegavel ‘que
guanto mais distante da ocasido tecnicamente propicia for proferida a
sentenca, a respectiva eficacia sera proporcionalmente mais fraca e ilusoria’,
porquanto ‘um julgamento tardio ira perdendo progressivamente seu sentido
reparador, na medida em que se postergue 0 momento do reconhecimento
judicial do direito; e, transcorrido o tempo razoavel para resolver a causa,
qualquer solucéo serd, de modo inexoravel, injusta, por maior que seja 0 merito
cientifico do contetdo da decis&o”. (GAJARDONI, 2003, p. 47)

Por essa razdo, € importante que o processo tramite de forma célere e
sem delongas para se evitar a prestacdo ineficiente da Justica ao caso
concreto. No entanto, esta celeridade n&o pode chegar ao ponto de
comprometer a seguranca juridica, haja vista que devem ser preservados o
devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa como os meios e

recurso a ela inerentes (art. 5°, LIV e LV, da CF/88).

Bedaque (2006, p. 49) conceitua o que vem a ser processo efetivo:

E aquele em que, segundo conceituagdo é “observado o equilibrio
entre os valores seguranca e celeridade, proporcionando as partes o
resultado desejado pelo direito material” que é o ideal a ser
alcancado.

Tal definicdo é importante para entendermos que, para ser alcangada a
efetividade, é necessaria a economia processual, inclusive no ambito material,
de forma que prevalecerd o principio da economia processual com a
consequente eficicia na atuacéo da lei com um minimo de atividade no campo

do processo, segundo o Ministro Marco Aurélio do STF(HC 69376).

Conforme Cintra, Grinover e Dinamarco (2004, p. 73):

Se 0 processo é um instrumento, ndo pode exigir um dispéndio
exagerado com relagdo aos bens que estdo em disputa. E mesmo
guando nédo se trata de bens materiais deve haver uma necessaria
propor¢do entre fins e meios, para equilibrio do bindmio custo-
beneficio. E o que recomenda o denominado principio da economia, 0
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qual preconiza o maximo resultado na atuacao do direito com o
minimo emprego possivel de atividades processuais.

Bedaque (2006, p. 50) destaca o principio processual da operosidade:

Consistente no dever, imposto aos sujeitos do processo, de atuar da
forma mais adequada a obtenc@o dos resultados desejados, o que
compreende, evidentemente, a utilizag&o correta da técnica .

Além de se buscar na nova fase processual o processo efetivo e
econdmico, necessario é atuar de forma mais adequada para a obtencdo dos

resultados desejados, conforme mencionado.
1.22.1. Darecepcao do Codigo de Processo Civil pela CF/88

A Teoria da Recepc¢ao, como diz o proprio nome, consiste na recepcao,
por sintonia, da ordem infraconstitucional anterior ao advento da nova ordem
constitucional, por compatibilidade material, poupando o legislador da
elaboracdo de toda a legislacdo novamente, prosseguindo, por principio de

economia e segurancga, a vigorar no ambito ordinario de sempre.

Todavia, a lei anterior pode desafiar normatividade nova por perda do
seu antigo fundamento de validade (a antiga Constituicdo) para se adaptar aos
novos canones da Constituicdo vigente. Ganha a forma que a nova
Constituicdo der as matérias de que cuidam. Apenas no aspecto material elas
pertencem ao velho ordenamento juridico; formalmente estdo no diapasédo do

ordenamento juridico inaugurado.

Seria o fendmeno da Mutacdo Constitucional. O fato de uma lei se tornar
incompativel com o novo texto constitucional da ensejo a sua revogacao
(tacita), de acordo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal, uma vez
gue inexiste inconstitucionalidade superveniente. Destarte, uma lei néo
recepcionada esta revogada. Foi o que aconteceu, por exemplo, com o artigo
233 do Cadigo Civil de 1916 que estabelecia ser o marido o chefe da
sociedade conjugal e foi tacitamente revogado pelo § 5.° do artigo 226 da
Constituicdo Federal de 1988.

O fenbmeno da recepcgdo, entdo, é uma questdo de compatibilidade

exclusivamente material, pois nada tem a ver com o aspecto formal. Tomemos,
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como exemplo, a exclusdo dos Decretos-lei pela Constituicdo Federal de 1988.
Todos os Decretos-lei preexistentes compativeis com as novas normas
constitucionais continuaram vigentes (exemplo: o Cédigo Penal e o Cédigo de

Processo Penal; Decretos-lei que ainda estdo em vigor)

Tratando-se de matéria reservada a lei complementar na Constituicdo
anterior e a matéria reservada a lei ordinaria na nova Constituicdo, havera

recepcao; entretanto, sera recepcionada como lei ordinaria.

Um exemplo é a Lei Organica do Ministério Publico, em que a
Constituicdo Federal de 1969 reservava a matéria a lei complementar, sendo
editada tal lei sob o n. 40/81. Com o advento da Carta de 1988 a matéria néo
foi expressamente reservada a lei complementar, sendo, entdo, editada a Lei
Ordinaria n. 8.625/93. Assim, a Lei Complementar n. 40/81 foi recepcionada
pela Constituicdo vigente com natureza de lei ordinaria, apesar de estar

rotulada como lei complementar, e por isso foi revogada pela Lei n. 8.625/93.

Quanto ao Caodigo de Processo Civil e 1973, temos que foi recepcionado
pela Constituicdo da Republica de 1988, nada obstante opinides de que alguns
dispositivos seus ficarama desejar ante a nova Carta Magna. Com efeito, o que
se pode afirmar € que alguns do seus dispositivos estariam ultrapassados,
anacronicos, ante a perspectiva da Constituicao cidada, mas ndo incompativeis

com ela.**

O Ministro José Eduardo Cardozo fez uma analise da evolucao
constitucional do Brasil, desde o inicio do século XX, concluindo que, durante
0os momentos em que se fazia necessaria uma nova ordem juridica no Pais,
optou-se, em varias oportunidades, por novas Constituicdes, destacando que
os dispositivos infralegais, especialmente os codigos, ndo seguiram a mesma
sorte. Ressaltou, ainda, que, a exemplo do Cdodigo Penal de 1940, também o
Caodigo de Processo Civil, elaborado em 1973, e todas as outras codificacfes
anteriores a Constituicdo de 1988, devem ser revistas, pois o fato dos

dispositivos infraconstitucionais poderem ser recepcionados pela nova ordem

“Texto do Prof. Ricardo Cunha Chimenti (23.05.06), disponivel em:
http://direitomoc.blogspot.com.br/2006/05/mais-direito-consitucional.htm. Acesso em 19.10.12.
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constitucional, ndo é o bastante para afastar a idade e o risco do anacronismo

de tais diplomas.™

Em concluséo a sua tese, pontifica Gajardoni (2007) in litteris:

O Coadigo de Processo Civil de 1973, apesar de conter inUmeras
normas ndo gerais de procedimento, foi recepcionado pela Carta
Constitucional de 1988, ja que no regime pretérito (1967/1969) a
competéncia para legislar sobre processo e procedimento era da
Unido. Até que os Estados e o Distrito Federal tomem coragem para
editar suas normas procedimentais especificas, valem as regras

desta natureza do CPC/73.16

O Processo Judicial Eletronico, os novos ritos dos Juizados, a Lei da
Arbitragem renovada, o instituto da tutela antecipada e as diversas alteracfes
no proprio texto do CPC, otimizando os recursos, eliminando burocracias,
disciplinando a repercussao geral e outras matérias sdo bem o retrato do
desdobramento da legislagdo vigorante em busca de sua efetividade nos
tempos novos, quando estd em tramitacdo o novo Projeto do Cddigo de

Processo Civil.

1.23 Principio da Duracdo Razoavel do Processo no Ambito do

Processo Civil

Como observado, antes mesmo de entrar em vigor a EC n. 45, ja se
podia vislumbrar a presenca da garantia da razoavel duragdo do processo no
ordenamento juridico por meio dos principios e garantias fundamentais

atinentes a ordem constitucional e a sistematica processual.

O Estado Democrético de Direito deve desempenhar funcédo social,
garantindo a vivéncia digna e pacifica dos individuos enquanto seres que vivem
em coletividade, no exercicio da atividade jurisdicional, e através desses meios

promover a Justi¢ca social.

BNoticias do TST em 04.09.12, no ambiente virtual:
http://www.tst.gov.br/web/quest/noticias/journal _content/56/10157/2368301 ?refererPlid=10730.
Acesso em 19.10.12.

* GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Tese de doutorado sob o titulo Flexibilidade
Procedimental(um novo enfoque para o estudo do procedimento em matéria processual) defendida
perante a Faculdade de Direito da USP — Séo Paulo, 2007.
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Caso ocorra da atividade jurisdicional ndo conseguir satisfazer os
litigantes envolvidos em uma demanda, demorando na entrega da prestacao

jurisdicional, ndo ha se falar em Justica social.

Segundo Cappelletti (1992, p. 130), o processo virou uma arena de lutas por
um direito efetivo e ndo meramente aparente. As garantias formais do individuo
foram sendo acrescentadas também pelas garantias sociais. Dentro desta
dimenséao social, que aos poucos era incutida no processo, demonstra o autor
a existéncia de uma concepcao “tridimensional” do direito, onde nado seriam
vistos somente produtores e produtos, mas também os chamados
consumidores da Justica:
Visao “tridimensional”’, porque toma antes de tudo, como ponto de
partida: (a) a necessidade ou o problema social que exige uma
resposta no plano juridico; (b) examina tal resposta, que naturalmente
pode ser de natureza normativa, mas 0 exame do jurista deve sempre
estender-se também as instituicbes e aos procedimentos
responsaveis pela atuacdo de tal resposta; e, finalmente, (c)

preocupa-se em analisar o impacto dessa resposta juridica sobre a
necessidade ou o problema social, e, portanto, lhe pesa a eficacia.

Por fim, nos fala novamente o autor (1992, p. 130-131):

[...] Os conceitos e as categorias fundamentais ja ndo séo, destarte,
apenas a jurisdicdo, a sentenca, a execucao etc., mas também a
acessibilidade, e, por conseguinte, o custo, a duracdo, e em geral 0s
obstaculos "C econdmicos, culturais, sociais "C que com tanta
frequéncia se interpdem entre o cidaddo que demanda Justica e o
procedimento destinado a concedé-la. [...]

Marinoni (1993, p. 126) conceitua o que garante o principio da
inafastabilidade:

E uma tutela adequada & realidade do direito material, isto é, deve

igualmente garantir o procedimento, a espécie de cogni¢céo, a natureza

do provimento e 0os meios executérios adequados as peculiaridades da
situacéo de direito substancial.

Dessa definicdo podemos afirmar que todos tem direito ao acesso a

Justica e consequentemente a tutela jurisdicional.

Sobre o assunto, Cappelletti e Garth (1988, p.12) sustentam que:

O acesso a Justica pode, portanto, ser encarado como requisito
fundamental — o mais bésico dos direitos humanos — de um sistema
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juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas
proclamar os direitos de todos.

Deve-se lembrar que as varias reformas realizadas no nosso sistema
processual foram no sentido de tentar diminuir o que deixa o Judiciario em
crise, como por exemplo a caréncia por efetividade, qualidade e

tempestividade.

Nesse patamar, podemos seguir as orientacdes dadas por Greco (2005,

p. 225), o qual assevera que:

A tutela jurisdicional efetiva é, portanto, ndo apenas uma garantia,
mas ela propria, também um direito fundamental, cuja eficacia
irrestrita € preciso assegurar, em respeito a propria dignidade
humana. O direito processual procura disciplinar o exercicio da
jurisdicdo através de principios e regras que confiram ao processo a
mais ampla efetividade, ou seja, o0 maior alcance pratico e menor
custo possiveis na protecao concreta dos direitos dos cidadaos. Isso
ndo significa que os fins justificam os meios. Como relacéo juridica
plurissubjetiva, complexa e dindmica, o processo em si mesmo deve
formar-se com absoluto respeito a dignidade humana de todos os
cidadéos, especialmente das partes, de tal modo que a Justica de
seu resultado esteja de anteméao assegurada pela adocao das regras
mais propicias & ampla e equilibrada participacdo dos interessados, a
isenta e adequada cognicao do juiz e & apuracdo da verdade objetiva:
um meio justo para um fim justo.

Como menciona o autor, 0 acesso a Justica ndo deve ser apenas uma
garantia ou mero direito de simplesmente ter acesso ao Judiciario, mas sim um
meio justo de alcancar o fim desejado, assegurando as garantias
constitucionais do sistema processual, como a realizagdo do contraditorio e a

oportunidade de ampla defesa.

Identificando o fundamento principal do processo, Watanabe (1999, p.
21) sustenta ser imprescindivel que o processo “tenha plena e total aderéncia a
realidade socio-juridica a que se destina, cumprindo sua primordial vocacéo

que € a de servir de instrumento a efetiva realizagcdo dos direitos”.

Por fim, sobre o acesso a Justica e a inafastabilidade do poder
jurisdicional, podemos concluir conforme entendimento de Ramos Junior (2000,
p. 39), estudioso acerca das garantias constitucionais do processo:

Dai defender-se que 0 acesso a Justica implica, outrossim, acesso a

homens justos (Magistrados, Governantes, Legisladores, etc.),
capazes de conceder bens merecidos e buscados pelos seus
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semelhantes. Ser justo, inclusive, significa recusar-se a servir
interesses mesquinhos e nefastos, relutar diante de preconceitos
incutidos no espirito humano, contraditar & ordem posta, lutar contra
qualquer tipo de opressdo e falsa autoridade. Assim é que a
expressao “acesso a Justigca” engloba varios conceitos e, dentre os
guais, o sentimento de busca por garantia de julgamento proferido,
subjetivamente, por seres humanos justos.

Também que ndo basta apenas o direito ao processo, a um provimento
jurisdicional, faz-se necessario que esta tutela prestada comporte um resultado
util, efetivo e capaz de atender as expectativas dos jurisdicionados, atendendo
a realidade dos fatos. Como nos diz Djanira Sa (1999, p. 44), “o direito a
efetividade da jurisdicdo € um direito fundamental instrumental, pois sua
inefetividade compromete a efetividade de todos os outros direitos

fundamentais”.

Analisando a frase da autora percebemos que, quando uma demanda se
prolonga no tempo, as partes do processo comecam a ficar descontentes,
indignadas e ansiosas por um resultado, pois isso ja estad perdurando anos e

anos.

Destarte, Cruz e Tucci (2000, p. 39) defende a garantia do processo sem

dilagbes indevidas como corolario do devido processo legal. Para tanto aduz:

O processo, como é notorio, presta-se como instrumento de exercicio
do direito a jurisdicdo, sendo que seu desenrolar, com estrita
observancia dos regramentos insitos ao denominado due process of
law, importa na possibilidade de inarredavel tutela de direito subjetivo
material objeto de reconhecimento, satisfacdo ou assecuracdo em
juizo. N&o basta, pois, que se assegure 0 acesso aos tribunais, e,
consequentemente, o direito ao processo. Delineia-se inafastavel,
também, a absoluta regularidade deste (direito no processo), com a
verificacdo efetiva de todas as garantias resguardadas ao consumidor
da Justica, em um breve prazo de tempo, isto é, dentro de um tempo
justo, para a consecucéo do escopo que lhe é reservado. Em sintese,
a garantia constitucional do devido processo legal deve ser uma
realidade durante as multiplas etapas do processo judicial, de sorte
gue ninguém seja privado de seus direitos, a ndo ser que no
procedimento em que este se materializa se constatem todas as
formalidades e exigéncias em lei previstas.

1.24. O novo papel do Judiciario ante o principio democratico

Nesse ponto, deve-se observar a divisdo dos poderes Estatais, que tem

0 objetivo de fazer com que as normas e principios se destaquem, a fim de
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garantir o bem comum e o melhor funcionamento da organizagdo do Estado,

sem perda da unidade e soberania.

As funcdes dos poderes sdo de suma importancia para fazer com que o
principio democratico seja efetivo. O legislativo, por exemplo, tem a funcéo de
legislar, elaborando leis; o Executivo deve administrar o Estado. J& o Judiciario
deve decidir e interpretar as leis de forma imparcial, decidindo conflitos que se

instauram perante a sociedade, que buscam ter seus direitos reconhecidos.

Conforme disciplina o artigo 99, caput da Constituicdo Federal de 1988,
o Judiciario é dotado de autonomia administrativa e financeira: “voltada a dizer
o direito aplicavel a espécie em carater definitivo e com a for¢a das instituicdes
estatais”. Visa exercer a funcao jurisdicional, a fim de resolver conflitos e

interesses no ambito da sociedade como um todo.

Rocha (1995, p. 12) menciona que o Poder Judiciario € um dos que
exercem as funcdes do Estado, sendo estas fungbes definidas “como as
formas especificas de exercicio do poder politico, previamente determinadas
pelo direito, as quais, a juizo do legislador, constituem a estrutura mais

adequada para alcangar os objetivos a que o Estado se propde”.

O Poder Judiciario € o garantidor do Estado de Direito, como bem

observa Alexandrino e Paulo (2007, p.607) ao dizerem que:

N&o é possivel conceber um Estado de Direito sem um Poder Judiciario
independente, responsavel ndo s pela solucdo definitiva dos conflitos
intersubjetivos, mas, talvez, precipuamente, pela garantia da integridade do
ordenamento juridico, mediante a afericdo da compatibilidade entre os atos

estatais e os comandos vazados na Constitui¢ao.

Esse tem a funcdo e independéncia de julgar o préprio Estado, razéo
pela qual o Brasil adotou o “sistema inglés”, que significa dizer que o Poder
judiciério € o Unico responsavel para analisar os casos concretos, bem como

aqueles que ja foram apreciados na esfera administrativa.

O Poder Judiciario tem em sua estrutura os seguintes orgaos, conforme

se encontram relacionados no art. 92, da CF, in verbis:
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Art. 92. Sdo 6rgdos do Poder Judiciario:l — o Supremo Tribunal
Federal; | — o Conselho Nacional de Justi¢a; Il — o Superior Tribunal
de Justica; Il — os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais; IV

— 0s Tribunais e Juizes do Trabalho; V — os Tribunais e Juizes
Eleitorais; VI — os Tribunais e Juizes Militares; VIl — os Tribunais e
Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios.

O primeiro, Supremo Tribunal Federal, é o responsavel por guardar a
Constituicdo Federal, podendo declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato

normativo, por isso é considerado o 6rgdo maximo do Poder Judiciario.

O Conselho Nacional de Justica ndo tem funcéo jurisdicional, mas € o

responsavel por controlar a parte financeira e administrativa do Poder Judiciario

Ja o Superior Tribunal de Justica tem como atividade principal assegurar
a uniformizagdo normativa em face de lei federal. Os Tribunais Superiores:
Eleitoral, Militar e TST, integram a Justica especializada, atuando no ramo

especifico de Direito.

Os Tribunais de Justica dos Estados-membros atuam em regra como

orgaos de segundo grau.

Assim, todos os 6rgédos citados, estruturados, garantem a efetividade da
prestacdo jurisdicional, sendo estes competentes de forma principal para a

defesa da supremacia da Constitui¢c&o.
1.25 A dimensao do Poder Judiciario apos a EC 45/2004.

Ao Poder Judiciario € garantido o exercicio da jurisdicdo, sendo este

refletido no direito de ac&o. A esse respeito, Tavares (2005, p. 33) assinala:

[...]1 A jurisdicio consiste no direito publico subjetivo
constitucionalmente assegurado ao cidaddo de exigir do Estado a
prestacdo daquela atividade. A jurisdicdo é, entdo, de uma parte,
direito fundamental do cidadéao, e, de outra, dever do Estado. (...) O
direito a jurisdicdo apresenta-se em trés fases, a saber, a) 0 acesso
ao poder estatal prestador da jurisdicdo; b) a eficiéncia e prontiddo da
resposta estatal a demanda de jurisdicdo; e c) a eficacia da decisao
jurisdicta.

O Judiciario é norteado pelo principio do devido processo legal, que visa
garantir o bom funcionamento do mesmo, dando a sociedade a entrega da

tutela jurisdicional. Com esse principio caminham juntos o contraditorio e a
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ampla defesa, a fim de democratizar o processo, de modo que o Poder
Judiciario mantém a igualdade entre as partes envolvidas no processo e

consegue de forma imparcial exercer sua funcéo, que é julgar de forma legal.

O desafio sempre foi a prestagcdo do Estado, restringida pela falta de
estrutura, seus agentes e servidores estdo tendo que trabalhar dobrado, ante a
falta de material, o que contribuiu para que essa prestacdo jurisdicional se
torne cada vez mais dificil, somada ao niumero elevado de demandas judiciais
crescendo ainda mais, com tecnologia a desejar e sobra de formalismo que
protelam o provimento judicial. E tudo isso agregado ao excesso de recursos

judiciais que burocratizam e caracterizam a morosidade do Judiciario.

A EC 45/2004 trouxe algumas inovagdes, como no artigo 125, § 7°, da
CF, a proposito da obrigatoriedade da Justica itinerante no ambito dos Tribunais
Estaduais e Tribunais Regionais Federais, prevista no art. 107, § 2° da CF e
Tribunais Regionais do Trabalho (art. 115, § 1°).

A previsdo quanto a Justica itinerante, tendo em vista a ocorréncia da
descentralizacdo dos tribunais, veio disponibilizar um maior acesso ao
Judiciario daqueles de baixa renda e detentores de dificuldades de

comparecerem aos 6rgaos publicos competentes.

Sobre essa iniciativa, Pietro de Jesus (2005, p.44.) assinala:

A intencdo €, entdo, promover o acesso das pessoas ao Judiciario,
evitando limites odiosos. Contudo é importante anotar que o tema da
descentralizacdo das instancias do Judiciario ou de juizes ou
tribunais, que transitam ou se deslocam, ndo compreende apenas a
realizacdo de audiéncias, ou 0 processamento ritual das lides em
novas regibes, sendo que aqui devem ser, por evidente,
implementadas acdes integradas de ordem estadual e municipal, que
contemplem a prestagdo de servicos essenciais & comunidade nas
esferas administrativas, de uma legislagédo estadual e municipal, que
facilite a instalagdo de instancias jurisdicionais nos respectivos
territorios, que se combine com o oferecimento dos servicos
judiciarios. E, ainda, da participacdo efetiva da comunidade. Em
outras palavras, € necessario criar, tendo como elemento de
referéncia o desenho constitucional que traz a emenda, um modelo
integrado e acessivel de prestacdo de servigos jurisdicionais, aliado a
uma nova cultura da prestacdo do servigo jurisdicional. Parece-nos
gue a emenda ajuda na formulacédo de um aparelho jurisdicional mais
presente, mas isso requer um modelo integrado e o fortalecimento da
participagdo popular.
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O ponto positivo tratado pela Emenda Constitucional 45/2004 foi o
disposto no artigo 98, 82°, da CF, que cuidou da destinagdo das custas e
emolumentos que deverao ser de utilidade exclusiva do Poder Judiciario, a fim
de arrecadar verbas para custear as necessidades e servigcos afetados pela

Justica.

Outro problema tratado pela EC 45/2004 foi o da falta de servidores e
juizes. Em seu artigo 93, Xlll, da CF, estipulou-se um numero de juizes na
unidade jurisdicional, que deve ser proporcional em relacdo a populacédo e a
demanda judicial na area, proporcionando atendimento a todos os cidadaos de
localidades onde ha escassez de magistrados, como também, deve haver a
selecao por meio de concurso de juizes substitutos que possam suprir a grande

demanda judicial ja existente.

A Emenda em foco trouxe ainda a figura das sumulas vinculantes
(art.103-A, da CF), que consistem na edicdo de enunciados proferidos pela
Suprema Corte sobre matéria pacificada, em que sdo consolidadas decisdes
reiteradas, vinculando os tribunais inferiores e a Administracdo Publica quanto

a decisOes que abordem matérias ja sumuladas.

A adocéo da referida sumula vinculante veio para contribuir na solugéo
da morosidade do processo, uma vez que ha um grande nimero de processos
gue envolvem os mesmos casos. Assim, contribuiu ndo s6 para a celeridade
processual, mas também para a seguranca juridica, tendo em vista que a
autoridade que nédo a aplicar respondera a procedimento de Reclamacdao junto
ao STF, que podera anular o ato administrativo ou cassar a decisao judicial

reclamada.

Um ponto negativo da sumula vinculante diz respeito a que esta nao
deixa margem para o julgador decidir com maior liberdade no processo que
pressupde a participagdo e o debate entre as partes na prestagao jurisdicional
e ndo a imposicdo de decisdo ja declarada pela Suprema Corte, formada por
integrantes nado legitimados a representar a vontade do povo por nédo terem

contado com este, conforme destaca Guimaraes (2007, p. 20).
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Nos dultimos anos, tem ganhado importancia a atuacdo do Poder
Judiciario na aplicacdo da Constituicdo, principalmente no que se refere
aos direitos e garantias fundamentais que, por terem aplicacdo imediata (art.
5° 8 1° da CF/88), podem e devem ser protegidos e efetivados no meio

em que vivemos, conforme Barroso (2006, p. 279).

E justamente pelo Poder Judiciario estar desempenhando papel de
maior destaque que houve a necessidade de se concretizar a reforma do
Judiciario, em decorréncia dos problemas da morosidade judicial enfrentada

pelo mesmo.

Foi em razdo da m& qualidade e da ineficiéncia na prestacdo dos
servicos que houve a insercéo do principio da razoavel duracédo do processo e

0S meios que garantem sua célere tramitacdo no ordenamento juridico.

Conforme define Barroso (1996, p. 165):

O referido principio € um parametro de valoracdo dos atos do Poder
Publico para aferir se eles estao informados do valor superior inerente
a todo o ordenamento juridico: a Justica.

E como a nogéo do que seja razoavel ou ndo é aberta, ou seja, ndo ha
ao certo a definicdo de razoavel, somente se podera definir tal conceito por
meios e métodos ponderados, analisando cada caso concreto.

Embora se trate de uma garantia constitucional, o artigo 5°, LXXVIII,
também pode ser considerado como uma dimensao subjetiva que o caracteriza
como um direito subjetivo, sendo que o Estado é obrigado a fornecer as
medidas que ponham em pratica a celeridade de sua tramitagdo. Ai o sentido

gue buscamos abordar no préximo Capitulo.
1.26 Crise do Poder Judiciario

Ha um fendmeno secularizado de ineficiéncia do Poder Judiciario
nacional, agravado nas ultimas décadas pela ineficiéncia de instrumentos e
estrutura, que merece reflexdo com o escopo de sugerir medidas e legislacao

para um caminho de solucdes.

A colacdo, a andlise de Sadek (2004, p. 11), para quem 76,5% dos

membros do Poder Judiciario, 85% dos membros do Ministério Publico dos
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Estados e 95% dos membros do Ministério PUblico Federal concordam com a

existéncia de uma crise na Justica:

As causas da
(2003, p. 52):

Assim sendo,

Nos ultimos tempos, entretanto, tornou-se dominante a idéia de que
estas instituicbes [judiciais], além de incapazes de responder a
crescente demanda por justica, tornaram-se anacrbnicas e, pior
ainda, refratarias a qualquer modificacdo. Nas andlises mais
impressionantes sustenta-se, inclusive, que as instituicdes judiciais
ficaram perdidas no século XVIII ou, na melhor das hip6teses, no XIX,
enquanto o resto do pais teria adentrado o ano 2000.

crise sdo de ordens variadas, como salienta Freitas Filho

De uma forma menos elaborada, a crise do Judiciario a qual nos
referimos € a situacao resultante de uma expectativa frustrada do que
se espera do mesmo e aquilo que se apresenta como resultado de
sua atuacgéo.

adota-se o prisma da denominada crise estrutural ou

instrumental do Poder Judiciario, originada pelo fato do Estado possuir o

monopolio da funcgdo jurisdicional que, praticamente, € a Unica via de resolucéo

de conflitos macicamente utilizada. Constata-se sob esse enfoque, destarte,

que “o Judiciario &

o principal locus de resolugdo de conflitos” em nossa

sociedade. Como se sabe, o Estado assumiu a regulacdo dos conflitos e

reivindicacfes existentes no seio da sociedade e, com o passar dos tempos, tal

incumbéncia foi se ampliando a medida que se fortaleciam os pilares do Estado

de Direito. A jurisdicdo passou a ser regra, € 0S meios de autocomposi¢cao e
autotutela excecdes (GONCALVES, 2011, p. 58).

Mancuso (2009, p. 49)destaca que:

Ainda sob o perfil histérico, vale registrar que, embora comumente se
faca referéncia aos meios ndo-estatais de resolugdo de controvérsias
(ADRs — alternative dispute resolution, na experiéncia norte-
americana) como instrumentos alternativos, em verdade essa
nomenclatura induz a um equivoco. O termo alternativo leva a pensar
em algo que teria advindo apos a Justica Estatal, ao passo que a
realidade histérica evidencia que os casos de autotutela é que foram
pioneiros e iterativamente empregados na antiguidade e Idade Média,
muito antes da instituicdo da Justica estatal [...]. J& a Justica estatal
adveio como um posterius: gradativamente, foi avocando o processo
e 0 julgamento das controvérsias ndo auto ou heterocompostas, a
proporcdo em que os casos de autotutela foram se reduzindo a
poucas e singulares hipéteses: as dirimentes penais de legitima
defesa e do estado de necessidade; a prisdo na flagrancia do delito
(CP, arts. 24, 25; CPP, art. 301); o desforco imediato em defesa da
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posse (CCi, art. 1210, 81°; a auto-executoriedade dos atos
administrativos (poder de policia, privilege du préalable); o exercicio
do direito de greve. De resto, até mesmo na evolugcao do processo
civil romano, verifica-se que o arbitro privado antecedeu o magistrado
estatal [...].

Sinalizando a imperiosa reestruturacdo dos Orgdos judicantes patrios,
Cavalieri Filho (2006, p. 147) observa:

Enquanto ndo forem feitas as reformas necessérias, as deficiéncias
infra-estruturais do Judiciario fatalmente continuardo acarretando o
retardamento dos julgamentos, a realizacao tardia dos objetivos da
justica ou até mesmo a sua ineficiéncia; o desprestigio e a perda de
confian¢a no Judiciario por parte da coletividade, e a busca de outros
meios para se conseguir justica, provocando, muitas vezes, a volta a
justica privada, feita pelas proprias maos.

1.27. Principio do acesso a Justica
1.27.1 Consideracdes gerais

Alguns autores indicam como fontes remotas do movimento de acesso a justica
o Cddigo de Hamurabi, a Lei das Xll Tabuas, dentre tantas outras. Contudo, a
maior parte da doutrina indica, quase unissona, que o movimento de acesso a
justica ganhou verdadeiro contorno somente na década de 1970, quando
inUmeros estudiosos do Direito, e de varias outras areas, concretizaram um
projeto especifico para a analise do fenébmeno em comento, levando em
consideracao diversas realidades mundiais. Trata-se do Projeto de Florenca
para o Acesso a Justica, que foi criado para estudar diversos assuntos, sob um
enfoque multidisciplinar, tais como: repensar o0 conceito do acesso a justica,
analisar os obstaculos que impedem materialmente o alcance do acesso a
justica, sugerir solu¢des que importem a superacao desses obstéaculos, dentre
inmeras outras tematicas.

Tal projeto foi coordenado, como é notoriamente sabido, por Cappelletti e teve
como resultado principal o livro “Acesso a Justica’, que pode ser considerado
uma sintese de uma gama de andlises tedrico-empiricas realizadas pelos

pesquisadores do projeto.’” Ademais, como o préprio nome sugere, o projeto

“Dentre eles: Bryant Garth, J. Gordley, E. Johnson Jr, J.A. Jolowicz, Adolf Homburger
(Pace University, N.Y.), P.O. Bolding (Universidade de Lund, Suécia), Anders Bruzelius (Lund),
Jan Hellner (Universidade de Estocolmo), Yvette Lobin (Universidade de Aix-en-Provence,
Franca), Maurice Rosenberg (Universidade de Columbia, N.Y.), G.D.S. Taylor (Canberra,
Australia), Philippe Thery (Universidade de Paris), David Trubek (Universidade de Wisconsin),
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foi concebido na cidade de Florenca, na Italia, o0 que ndo causa estranheza,
pois este pais sempre trouxe ao mundo grandes processualistas, que, por
vezes, modificaram os paradigmas nessa area de conhecimento.

Foi o que representou o Projeto de Florenca, um verdadeiro giro paradigmatico,
especialmente sob o ponto de vista metodolégico-cientifico, uma vez que o
projeto ndo foi resultado de uma visdo hermeticamente fechada sobre o
fenémeno juridico, mas sofreu fortes influxos renovadores de outras ciéncias,
tais como a sociologia, a economia, a antropologia, a ciéncia politica e a
psicologia.(GONCALVES, 2011, p. 40).

Como diz Cappelletti (1988, p. 7-8):

Nenhum aspecto de nossos sistemas juridicos modernos € imune a
critica. Cada vez mais pergunta-se como, a que preco e em beneficio
de quem estes sistemas de fato funcionam. Essa indagacéo
fundamental que j& produz inquietacdo em muitos advogados, juizes
e juristas torna-se tanto mais perturbadora em razéo de uma invasao
sem precedentes dos tradicionais dominios do Direito, por socidlogos,
antropélogos, economistas, cientistas politicos e psicélogos, entre
outros. Nao devemos, no entanto, resistir a nossos invasores; ao
contrario, devemos respeitar seus enfoques e reagir a eles de forma
criativa. Através da revelacdo do atual modo de funcionamento de
nossos sistemas juridicos, os criticos oriundos das outras ciéncias
sociais podem, na realidade, ser nossos aliados na atual fase de uma
longa batalha histérica — a luta pelo “acesso a justica”. E essa luta, tal
como se reflete nos modernos sistemas juridicos, que constitui o
ponto focal deste Relatorio Geral e do projeto comparativo de Acesso

a Justica que o produziu.18

H4, ainda, quem classifique tais obstaculos em quatro frentes, da seguinte
forma: a) obstaculos de natureza financeira; b) obstaculos temporais; c)
obstaculos psicolégicos e culturais e; d) obstaculos institucionais.®

De outro lado, Cichocki Neto (2008, p. 61-62) classifica os obstaculos (ou

limitacGes) ao acesso a justica em: a) limitacdes exoprocessuais (restricdes de

Kim Economides (Londes, atualmente na Universidade de Exeter, Estados Unidos), Régine
Loosli (Marselha), David Margolick (Florenca).

BVeja mais em: MARQUES, Alberto Carneiro. Perspectivas do processo
coletivo no movimento de universalizacdo do acesso a justica. Curitiba: Jurua,
2007, p. 33.

“Vide SOUZA, Luciane Moessa de. Mediacdo, acesso a justica e
desenvolvimento institucional. In Mediacdo de conflitos: novo paradigma de
acesso a justica / Coordenadores: Paulo Borba Casella; Luciane Moessa de
Souza. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 60).
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natureza socio-politicas ao acesso a justica, Obices de origem econdmico-
financeira, o enclausuramento do Judiciario e as restricbes decorrentes da
interpretacdo e aplicacdo do Direito) e; b) limitagcbes endoprocessuais (rigidez
extremada ao principio da imparcialidade do juiz, o método tradicional de
cognicdo, as proprias restricdes internas, dentre outros.

A se adotar a divisao feita por Cappelletti e Garth, o projeto de Florenca,
com base nesse enfoque multidisciplinar, buscou estruturar o surgimento e
desenvolvimento de uma nova abordagem, que compreenda os problemas que
esse acesso (ou sua falta) apresenta nas sociedades mundiais
contemporaneas. De forma mais ampla, o movimento provocou um efetivo
repensar do processo, extirpando o pensar do direito processual sob o prisma
do mero positivismo juridico, propugnando pela necessidade de sua
contaminagcdo com o0 empirico,b com a realidade vivida e com a
interdisciplinaridade.
Cappelletti e Garth (1988, p. 67-68) destacam trés grandes grupos de
obstaculos ao direito fundamental de acesso a justica: a) obstaculos de ordem
econbmica; b) obstaculos relativos a desigualdade material das partes; c)

obstéaculos relativos aos entraves processuais e afirmam que

Esse enfoque encoraja a exploragdo de uma ampla variedade de
reformas, incluindo alteracbes nas formas de procedimento,
mudancas na estrutura dos tribunais ou a criacdo de novos tribunais,
0 uso de pessoas leigas ou paraprofissionais [...], modificacdes no
direito substantivo destinadas a evitar litigios ou facilitar sua solucao e
a utilizacdo de mecanismos privados ou informais de solucdo dos
litigios. Esse enfoque, em suma, ndo receia inovac¢des radicais e
compreensivas, que vao muito além da esfera de representacéo
judicial. Ademais, esse enfoque reconhece a necessidade de
correlacionar e adaptar o processo civil ao tipo de litigio.

Sugerem a terceira onda renovatéria do movimento de acesso a justica,
gue voltou suas atengdes para a questdo do novo enfoque do acesso,
demonstrando a inadequacdo com que o0s procedimentos tradicionais se
apresentavam para cumprir o intuito de protecéo estatal. Tal onda “centra sua
atencdo no conjunto geral de instituicbes e mecanismos, pessoas e
procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas
sociedades modernas (1988, p. 67-68).

Goncalves (2011, p. 51) observa que
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O progresso obtido com as reformas anteriores fez com que a
prépria no¢do que se tinha sobre a expressdo acesso a justica
fosse grandemente ampliada. A partir dessa mudanca tedrica,
as solucdes de melhoria implementadas pela terceira onda néo
ficariam mais limitadas as reformas processuais, que possuem
0 seu valor (verbi gratia, a constante adaptacdo de
procedimentos aos direitos substanciais). Para além disso, as
modificacdes advindas com essa etapa tém o propésito de
viabilizar 0 acesso a uma ordem juridica justa, na festejada
concepcado de Kazuo Watanabe.

Bueno (2009, p. 55) é enféatico ao asseverar que

[...] a proposta desta terceira onda de acesso a justica reside
muito mais na criacdo de mecanismos alternativos de solucéo
de conflitos, que dispensem ou, quando menos, flexibilizem a
atuacdo da funcdo jurisdicional; a criacdo de novos
procedimentos de acordo com as vicissitudes do direito
material controvertido e, de forma ampla, as reformas das leis
processuais para que elas sejam mais aderentes as realidades
externas ao processo. Nao se trata, pois, de apenas criar
condicbes de acesso a justica no sentido de fazer que um
determinado direito ou interesse seja levado para apreciacdo
do Estado-juiz mas, muito além disso, de uma concepgao que
admite ndo ser suficiente a representacgédo judicial de um direito.
E mister também que a atuagdo jurisdicional possa tutela-lo
adequada e eficazmente, realizando-o no plano exterior ao
processo, no plano material” (Op. cit., p. 55).

Nessa fase, buscam-se métodos alternativos para a resolugcédo de conflitos, tais
como a arbitragem, a mediacdo e a conciliagdo, entre outras importantes

medidas.

Verbera Caio Marcio Loureiro (2004, p. 18):

Para essa terceira onda do movimento, observou-se que o
contencioso judiciario deve ser visto como a Ultima instancia para
resolucdo da lide, sendo de grande valia a justica conciliativa.

Assim, a desformalizacédo das resolu¢cdes de conflito constitui o ponto
nodal dessa etapa, que chega a buscar a efetivacdo da justica mesmo fora da

figura do Estado.

Essa onda renovatéria distingue exatamente que ndo somente por meio da
jurisdicdo (de monopdlio estatal) se realiza a justica. O Direito e 0s juristas
devem reconhecer que esse fenbmeno & um simples desdobramento da
realidade, e que a maioria dos conflitos de interesse existentes na sociedade

nao se resolve por intervencao do Poder Judiciéario.
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Deve-se salientar, por fim, que existem autores buscando estruturar uma
eventual quarta onda renovatéria de acesso a justica, havendo quem fale na
formacdo ética do jurista, como Economides (1999), outros que defendem a
guestdo da autonomia financeira do Poder Judiciario, a exemplo de Schuch
(2003), entre outras possiveis posi¢cdes, discussdo essa que transborda o
objeto da presente pesquisa, dada a extensdo do assunto. (GONCALVES,
2011, p. 52).

Fontainha (2009, p. 85) assinala que

Um primeiro fator de inacesso a justica, pelo qual o Brasil é
conhecido mundialmente, é a gritante desigualdade social que assola
0 povo brasileiro. Segundo as pesquisas, a participacdo dos 10%
mais ricos na renda do Brasil é de 47,9%, indice que coloca o pais
atras de nagbes como Argélia (24,8%), Cazaquistdo (24,9%), india
(25%) e Vietna (29%).

No mesmo sentido, Passos(1985, p. 82) diz que

Os proprios interessados no acesso a Justica jamais tiveram
condigcbes de se organizar e mobilizar para obté-lo. Sua grave
marginalizacdo social e econbmica os inabilita para esse tipo de
reivindicacdo, paradoxalmente.

A grande concentracdo de rendas nas maos de poucos, por si s, ja conduz a
nocdo de que a esmagadora maioria da populacdo brasileira ndo possui 0
minimo para buscar um efetivo acesso a justica. Mas nao é sé. A desigualdade
social gera enormes distorcdes em relacdo a igualdade material entre as
partes, pois ndo as tornam apenas desiguais financeiramente, mas também
cultural e faticamente.

Tais discrepancias, segundo Gongalves (2011, p. 31) deveriam, em tese, ser
contornadas e corrigidas mediante a prestacdo de uma assisténcia juridica
gratuita (artigo 5°, inciso LXXIV, da Constituicdo Federal, relacionado a
primeira onda renovatoéria), que teria o conddo de promover um acesso a
justica de forma igualitaria. Todavia, como visto alhures, surge aqui outro fator,
o0 Brasil ndo possui uma estrutura adequada para a prestacdo de uma

consistente assisténcia juridica integral e gratuita.
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Sobre os temas tratados, em especial o da assisténcia juridica, corrobora com
o que foi afirmado acima Paulo Cesar Santos Bezerra, ao asseverar que a uma
lei federal disciplinando sua concesséo, a Lei 1060/50. Entre o formal e o real,
entretanto, medeia um abismo. O preceito constitucional permanece como
simples promessa a ser cumprida, em varias regibes do pais, as mais
numerosas, e insatisfatoriamente cumprida em muito poucos, tanto qualitativa
guanto quantitativamente. Os obstaculos que impedem o acesso dessa maioria
a justica séo: deficiéncia de instrucéo, baixo indice de politizacdo, estado de
miséria absoluta ou hipossuficiéncia econdmica grave, minimo poder de
mobilizagdo e nenhuma organizacgéo. (2011, p. 54)

No que tange aos obstaculos apontados na passagem acima, pode-se afirmar
gue os mesmos influem também na denominada segunda onda renovatoria de
acesso a justica, que diz respeito a tutela dos interesses coletivos lato sensu.
Com efeito, estudos demonstram que, apesar da extrema importancia da
introducéo de leis e mecanismos que promovam a tutela adequada dos direitos
substanciais coletivos lato sensu (difusos, coletivos stricto sensu e individuais
homogéneos), tais instrumentos sdo pouco utilizados por 6rgdos da sociedade
civil, pois: a) o tratamento ultradogmatico e formal dado pela doutrina e pela
jurisprudéncia a esses direitos e mecanismos tende a torna-los
incompreensiveis e, consequentemente, inidentificaveis e inutilizaveis; b) a
baixa mobilizacdo, politizacdo e organizacdo da sociedade civil geram,
também, a pequena utilizacdo desses instrumentos por seus Orgaos, e,
segundo os dados, sequer 15% do total de a¢des civis publicas sdo propostas
por 6rgados representativos da sociedade civil.?°(2011, p. 54)

Outro fator a ser apontado, como o0 mais grave e intimamente ligado a esta
pesquisa, relacionado a terceira onda renovatéria de acesso a justica, diz
respeito ao tempo do processo no Brasil e, de forma conexa, a propria
estrutura do Poder Judiciario. Apesar de tais fatores poderem modificar-se de
regido para regido do pais (ja que este possui propor¢cdes continentais), cré-se

gue, num panorama geral, a esmagadora maioria dos cidaddos que precisa

Ppode-se citar a Lei de Acgéo Civil Publica (Lei n. 7347/1985), Lei de Agéo Popular (Lei
n. 4717/1965), Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8078/1990), dentre outros. Salienta-se,
ainda, que ha projeto tramitando perante o Congresso Nacional para a criagdo de um Cdédigo
de Processo Civil Coletivo (Projeto de Lei n. 5139/2009).
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valer-se do aparato judiciario sofre com a questdo da falta de celeridade
processual.

Como visto acima, a ndo efetivacdo do direito fundamental a razoavel duracao
do processo, bem como a manutencdo de uma estrutura do Poder Judiciario
gue simplesmente fomente a judicializagcdo trazem graves consequéncias
sociais. (2011, p. 55)

Pinheiro, 2003, p. 4-5,traz um diagnostico preocupante:

Pesquisa realizada pela Vox Populi em abril de 1999 mostrou que
58% dos entrevistados considerava a Justica brasileira incompetente,
contra 34% que a julgavam competente. Mais significativo ainda, 89%
afirmaram ser a Justica demorada, em contraste com 7% dos
entrevistados que responderam ser a Justica rapida. De fato, uma
pesquisa publicada pelo IBGE em 1990 ja mostrava que dois em
cada trés brasileiros envolvidos em conflitos preferiam nédo recorrer &
justica. Numa outra pesquisa do Ibope em 1993, 87% dos
entrevistados diziam que “o problema do Brasil ndo esta nas leis, mas

na justica, que é lenta” [...]. No que se refere ao caso brasileiro, é
consensual que as deficiéncias do Judiciario decorrem de causas
profundamente arraigadas [...] a lentiddo e o carater pesadamente

burocratico e formalista de seu funcionamento teriam hoje a
permanéncia praticamente de um traco cultural, com baixa

probabilidade de mudanca com base somente em fatores enddgenos.

Segundo o Conselho Nacional de Justica, os dez maiores litigantes nacionais
sdo: 19 Instituto Nacional do Seguro Social (INSS); 2°) Caixa Econdmica
Federal (CEF); 3°) Fazenda Nacional; 4°) Unido; 5°) Banco do Brasil S/A; 6°)
Estado do Rio Grande do Sul; 7° Banco Bradesco S/A; 8°) Banco Ital S/A; 9°)
Brasil Telecom Celular S/A; 10°) Banco Finasa S/A.%

Um dos desafios atuais do pensamento juridico sobre o exercicio da Jurisdi¢éao,
passa, fundamentalmente, por uma reflexdo do que se entende por Acesso a
Justica. O Principio do Acesso a Justica, igualmente conhecido como o
Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, tem sua origem, no direito
brasileiro, a partir da Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946, ao

estabelecer, em seu artigo 141, a proibicdo de exclusdo de qualquer lesédo ou

Yeonte: <http://www.cnj.jus.br/images /pesquisas
judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf>. Acesso em 18 de outubro de 2012).
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ameaca a direito individual da apreciacdo do Poder Judiciario. Bezerra (2001,
p. 101-102).

Dinamarco, 2000, p. 304) ja observavaque

O acesso a justica € a sintese de todos os principios e garantias do
processo [...] € o polo metodoldgico mais importante do sistema
processual na atualidade, mediante o exame de todos e de qualquer
um dos grandes principios.

A primeira mencdo direta a um epiteto dessa natureza ocorreu na
referida Constituicdo, para suprir lacunas incontornaveis no cenario nacional no
aspecto legislativo. Tentou-se atacar a famigerada questdo politica, tdo
cotidiana na pratica daqueles dias, mas imune pelo texto ao controle
constitucional, embora, no plano doutrinario, Rui Barbosa discutisse o assunto

ha décadas.

O principio do acesso a Justica € um direito consagrado na Constituicao
Federal de 1988, em cujo art. 5°, XXXV se prevé: “a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito”. Todos podem
demandar em juizo, observadas as regras procedimentais para o direito que se

quer exercer.

O preceito contemporiza-se com outros como: a possibilidade de que a
lesédo ou ameaca de lesdo a direito possa ser submetida a apreciacdo do Poder
Judiciario e os auspicios da gratuidade da Justica aos que ndao podem pagar. O
principio decorre da necessidade do Estado dar a tutela via Poder Judiciério,
evitando o exercicio arbitrario das proprias razdes pelo cidaddo. O exercicio do
direito desafia o do poder-dever do juiz de dar a prestacdo jurisdicional.
Significa que o legislador deve legislar prevendo o direito, que podera ser

submetido ao Judiciario.

O acesso a Justica conflui para o principio da efetividade, requestando
resposta do Estado-Juiz, responsavel por dirimir o conflito em prazo razoavel.
Na regra do artigo 5° o inciso LXXVIIIl, da CF: “a todos, no dmbito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0S meios

que garantam a celeridade de sua tramitagao”.

No direito positivo (nacional ou internacional) e na doutrina, s&o

utiizadas outras expressoes, tais como "acesso ao Judiciario”, "acesso a



128

jurisdicao”, "inafastabilidade do controle jurisdicional”, "direito de a¢&o", "direito

a prestacao da tutela jurisdicional”, "prestacao da tutela dos direitos", "acesso a

ordem juridica justa", apenas para referir-se a algumas mais conhecidas.

Somente ap6s a Emenda Constitucional n. 45, de 2004 € que a
Constituicao utilizou-se da expressao "acesso a Justica", mais especificamente
no § 39 do art. 107, § 3°, do art. 115, § 2° do art. 125 e § 6°, no tratamento dos
Tribunais Regionais Federais e do Trabalho, além dos Tribunais de Justica,
com sua utilizacdo de cunho genérico para expressar a complexidade desse

conceito.

7

O vocabulo "Justica" € plurivoco. Sua origem e significados sdo tocados
desde Platdo, passando pelo cristianismo com destaque a idéia de Justica

social. Alids, como nos ensina Kelsen:

De todo o grande contingente daqueles que — desde que o ser
humano adquiriu a capacidade de pensar — se ocuparam da questdo
da Justica, duas cabecas alcam-se muito acima das demais. A
primeira, cingida do glorioso esplendor da especulacédo filosofica;
outra, da coroa de espinhos da crenca religiosa. Tanto quanto o divino
Salvador, Jesus de Nazaré, apenas o filésofo de Atenas, o ‘divino’
Platdo, lutou pela Justica. Aquele, mais ainda com sua vida do que
com sua doutrina; este, mais com sua doutrina do que com sua vida.
Somente os didlogos de Platdo revelam-se tdo completamente
impregnados do pensamento na Justica quanto o esta a pregacao de
Jesus. Se a questdo da Justica constitui o problema central de toda
teoria e pratica social, entdo o pensamento europeu atual, em uma de
suas esferas mais importantes, apresenta-se fundamentalmente
marcado pela maneira como o fildsofo grego e o profeta judeu
colocaram essa questdo e a responderam. Se € que nos cabe
esperar encontrar uma resposta para ela, para a questdo da Justica
absoluta, haver-se-4 de encontra-la em um ou no outro — ou, do
contrario, tal questdo sera inteiramente irrespondivel. E isso porque
inexiste, e decerto nem pode existir, pensamento mais profundo e
guerer mais sagrado voltados para a solucdo do enigma da Justica.
(KELSEN, 2000, p. 56)

Dessa forma, néo parece ser o melhor caminho ater-se a discussao do
gue é€Justica. A realidade é que ndo ha& consenso sobre um conceito de
Justica, nem poderia té-lo. Sequer se pode propor uma aproximacao entre
Direito e Justica. Isso ofenderia a propria realidade. Tanto o sentido estrito, por
ser menor do que o complexo do acesso a Justica, quanto o sentido geral, por
sua impreciséo idealizante, carecem de serem superados por uma visdo mais

completa do fendmeno do acesso a Justica. Alias, ajuda tal tarefa a busca no
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direito comparado pela definicdo do principio do acesso a Justica. (Moura,

2009)

A respeito do principio, conceitua Dias:

Um processo justo, 0 acesso ao devido processo legal, a uma Justica
imparcial; a uma Justica igual, contraditéria, dialética, cooperatoria,
qgue ponha a disposicao das partes todos os instrumentos e os meios
necessarios que lhes possibilitem, concretamente, sustentarem suas
razdes, produzirem suas provas, influirem sobre a formacdo do
convencimento do Juiz. (DIAS, 1996, p. 212).

No direito comparado, soa o art. 24, da Constituicao da Espanha, sob a

epigrafe de tutela judicial efetiva:

1. Todas as pessoas tém direito a obter tutela efetiva dos juizes e
tribunais no exercicio de seus direitos e interesses legitimos, sem
que, em nenhum caso, possam produzir-se situacdes em que alguém
figue sem defesa. 2. Também, que todos tém direito a Juiz ordinério
predeterminado pela lei, & defesa e a assisténcia de advogado, a
serem informados da acusacéo formulada contra eles, a um processo
publico sem dilagdes indevidas e com todas as garantias, de
utilizarem os meios de prova pertinentes para sua defesa, de nédo
declarar contra si mesmos, de ndo se confessarem culpados e a
presuncao de inocéncia. A lei regulara os casos em que, por razao de
parentesco ou segredo profissional, ndo se estara obrigado a declarar
sobre fatos presumidos delituosos.

Ainda nesse esfor¢o de buscar no direito comparado a definicdo mais Uutil

ao principio do acesso a Justi¢ca, o art. 19, n. IV, da Constituicdo Federal da

Alemanha também o define.

Para a compreensao total do principio do acesso a Justica tem-se que

considera-lo da forma mais abrangente possivel. Nasce entdo o sentido integral

do principio do acesso a Justica, como fez Benjamin:

Seria, entdo, o proprio ‘acesso ao Direito, vale dizer, a uma ordem
juridica justa (= inimiga dos desequilibrios e destituida de presuncao
de igualdade), conhecida (= social e individualmente reconhecida) e
implementavel (= efetiva), contemplando e combinando, a um sé
tempo, um rol apropriado de direitos, acessoaos tribunais, acesso aos
mecanismos alternativos (principalmente os preventivos), estando os
sujeitos titulares plenamente conscientes de seus direitos e
habilitados, material e psicologicamente, a exercé-los, mediante
superagdo das barreiras objetivas e subjetivas (...) e, nessa Ultima
acepcao dilatada, o acesso a Justica significa 0 acesso ao poder.
(BENJAMIM, 1995, p. 74-75).
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Impende distinguir Direito e ordem juridica justa, conforme o fez
Watanabe:
A ordem juridico-positiva (Constituicado e leis ordinarias) e o lavor dos
processualistas modernos tém posto em destague uma série de
principios e garantias que, somados e interpretados
harmoniosamente, constituem o tracado do caminho que conduz as
partes a ordem juridica justa. O acesso a Justica €, pois, a idéia
central a que converge toda a oferta constitucional e legal desses
principios e garantias. Assim, (a) oferece-se a mais ampla admissao
de pessoas e causas ao processo (universalidade da jurisdicéo),
depois (b) garante-se a todas elas (no civel e no criminal) a
observancia das regras que consubstanciam o devido processo legal,
para que (c) possam participar intensamente da formacdo do
convencimento do juiz que ird julgar a causa (principio do
contraditério), podendo exigir dele a (d) efetividade de uma
participacdo em dialogo —, tudo com vistas a preparar uma solucao
gue seja justa, seja capaz de eliminar todo residuo de insatisfacéo.
Eis a dindmica dos principios e garantias do processo, na sua

interacdo teleoldgica apontada para a pacificacdo com Justica.
(WATANABE, 2005)

Em tal momento, somente havia a previsao constitucional de Acesso a
Justica para a defesa de lesdo ou ameaca a um direito individual. A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 aumentou
significativamente o alcance de tal controle, ao estender, em seu artigo 5°,
inciso XXXV, a garantia de apreciacdo pelo Poder Judiciario de toda lesao ou

ameaca a direito, ndo somente de cunho individual.

Segundo Bezerra (2001, P. 102-103): “Essa garantia ndo se restringe
mais a direitos individuais. Como na anterior Carta Constitucional, estendeu-se

a qualquer direito”.

E de se registrar que quando se trata de Acesso a Justica, deve-se ter
em mente que sua concepcdo revela multiplas faces de uma garantia
constitucional, que abrange tanto o aspecto material, voltado ao
reconhecimento e exercicio dos direitos da propria Cidadania, quanto o aspecto
formal, vinculado ao processo e ao procedimento como via de obtencdo da

prestacdo da Tutela Jurisdicional.

Mais do que um principio, o Acesso a Justica surge como sintese de
todos os principios e garantias do processo, tanto no ambito constitucional
guanto infraconstitucional, em sede legislativa, doutrinéria e jurisprudencial.

Diante de tal percepcao, a ideia de Acesso a Justica como polo metodolégico
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mais importante do atual sistema processual, resta alcangcada mediante o
exame de qualguer um dos grandes principios, conforme nos explica
Dinamarco (1996, p. 303).

E possivel destacar, diante da abrangéncia da expressao, dois sentidos
bem definidos, o primeiro concebendo o termo Justica como sinénimo de Poder
Judiciario, momento em que o Acesso seria a possibilidade de ingresso ao
Judiciario e o segundo, a partir de uma visado axioldgica do termo Justica, que
concebe 0 Acesso como o0 alcance a uma determinada ordem de valores e
direitos fundamentais. (RODRIGUES, 1994, p. 28).

A primeira concepg¢do de Acesso a Justica, como o ingresso no Poder
Judiciario, estaria de certa forma inserta no segundo conceito, 0 de Acesso a
ordem de valores e direitos fundamentais, em razdo da sua prépria extensao e
abrangéncia. (1994, p. 28).

Ceésar (2002, p. 49) vislumbra a existéncia de uma imagem de Acesso a
Justica advinda do senso comum, compreendida como o “[...] acesso aos
meandros dos Foéruns e Tribunais, aos processos, buscando assegurar direitos

e exigir deveres”.

Além da imagem pertinente ao senso comum, destaca uma concepcao
axiolégica de Acesso a Justica, correspondente a uma ordem de valores e
direitos fundamentais, no ambito da qual se encontra inserta a concepc¢ao

extraida do senso comum, restrita ao ordenamento juridico processual.

O efetivo Acesso a Justica pressupfe a presenca de uma série de
fatores a serem considerados, tais como a existéncia de um direito material
legitimo voltado a realizacdo da Justica social, o comprometimento da
administracao Estatal com a solugcdo dos conflitos e a realizacao do direito, um
Poder Judiciario em harmonia axiologica com a Sociedade e estruturado de
forma a atender as demandas, assim como a existéncia de instrumentos
processuais que viabilizem a efetivacdo do direito material, o exercicio da acao
e da defesa, de modo a tornar plena a concretizacdo da atividade jurisdicional.
Rodrigues (1994, p. 15)
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Entdo, para que se empreenda uma analise abrangente sobre o Acesso
a Justica, € necessario que sejam considerados varios aspectos que
ultrapassam a visdo apenas juridica, incluindo ainda, percep¢des no ambito

econdmico, social, politico e educacional. (1994, p. 15)

1.27.2 O acesso ajustica e a judicializagdo das relagdes sociais

Ao levantarem a bandeira do acesso a justica, muitos dos legisladores
brasileiros e demais gestores do poder publico restringiram-se, pura e
simplesmente, a escancarar as portas do Poder Judiciario brasileiro, induzindo
um movimento de judicializacdo e de explosdo de demandas, sem se
preocupar com o resultado qualitativo de tal agdo e com a atual realidade vivida
pelo sistema judiciario. Assim, no ambito da pratica, muitas pessoas ainda
acabam por confundir as nocdes de acesso a justica e de acesso ao Poder
Judiciario.(GONCALVES, 2011, p. 31).

O Estado brasileiro teve a intencdo de alcancar determinados fins
(proporcionar o acesso a justica), proprios de um Estado Democrético de
Direito, mas néo forneceu os meios para que isso fosse alcancado.Segundo
estudos, esse crescimento nos indices de procura por justica estatal esta
diretamente relacionado as taxas de industrializacdo e ao processo de
urbanizacdo. Dessa forma, o crescimento desses indicadores provoca um
aumento no numero e no tipo de conflitos e, consequentemente, ha uma maior
possibilidade de que esses litigios convertam-se em uma maior demanda pelos
servicos judiciarios. A mera transformacdo estrutural pela qual passou a
sociedade brasileira, de predominantemente agraria e rural para industrial e
urbana, num intervalo de menos de 50 anos, tomando como ponto de partida o

inicio da década de 1930, justificaria a multiplicacdo dos conflitos. (2011, p. 60).

Mancuso (2009), na perspectiva da nossa realidade, leciona:

Entre nés, por conta de ser unitaria nossa Justica, enfeixada em numerus
clausus nos 6rgdos arrolados no art. 92 da CF, remanesce como regra a
judicializacdo dos conflitos, apesar das limitacdes que hoje se védo
reconhecendo a decisdo judicial de mérito (solucdo adjudicada) para
efetivamente resolver conflitos de largo espectro social, que vdo além da
crise estritamente juridica, j& alcancando os planos sociais, politico ou
econdémico. O Estado brasileiro, além de empolgar a funcdo legiferante —
producdo da norma legal: geral, impessoal, abstrata e impositiva —, também
avocou o poder de interpreta-la e de aplica-la aos casos concretos, no que se
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costuma chamar a indeclinabilidade, a inafastabilidade ou ainda a ubiquidade
da jurisdicdo. [...] A assunc¢do, pelo Estado-juiz, dos conflitos instaurados e
ndo auto ou heterocompostos entre os interessados ou entre estes e a
Administracdo Publica ndo foi acompanhada de uma paralela preocupagéo
com a boa gestéo da imensa massa de processos que foi se avolumando nos
escaninhos judiciarios, de primeiro e segundo graus, assim como tampouco
se atentou para um efetivo controle da efetividade da prestacao jurisdicional,

olvidando-se o aviso de que a quantidade acaba por afetar a qualidade.

22 o
Pedroso™ pde em foco que

Certamente, o fendmeno da judicializacdo ndo é vivenciado somente
pelo Brasil. Ao retratar a questdo na realidade portuguesa, Jodo
Pedroso diz que: ‘O direito e a administragdo da justica nas
sociedades contemporaneas desenvolvidas tém estado sujeitos a
uma transformacédo acelerada. Todos nés partiihamos a sensacgéo de
gue o mundo sofreu um processo de ‘juridificacdo’ da sociedade, ou
seja, a extensdo dos processos juridicos a um namero crescente de
dominios da vida econdmica (sic) e social. [...] ha generalidade dos
sistemas judiciais assiste-se, em simultdneo, a uma explosdo de
litigag&o (sic) e a um crescimento da procura a que ndo conseguem
dar resposta’.

Todavia, em especial nos ultimos anos, o aumento da judicializag&o alcangou
nameros alarmantes. Milhdes de processos ingressam no Poder Judiciario a
cada ano e, ainda que em menor numero, milhdes séo julgados. Dados
estatisticos demonstram que, entre os anos de 1990 e 2002, houve um
crescimento de 270% no numero de demandas propostas junto ao Poder
Judiciariol04. Dados coletados em 2006, pelo Conselho Nacional de Justica,
apontaram, ainda, para o espantoso numero de 57 milhdes de demandas em
curso nas varias esferas do Poder Judiciario em 2004105, namero este que
ultrapassou a casa dos 80 milhdes no ano de 2009. (GONCALVES, 2011, p.
60)

Apesar disso, estudos apontam que somente cerca de 33% das pessoas
envolvidas em algum tipo de litigio buscam solu¢&o perante o Poder Judiciario,
sendo que a maior parcela dessa porcentagem refere-se a grupos
empresariais, 0rgaos estatais e pessoas pertencentes a estratos sociais

economicamente superiores. (2011, p. 60)

Sadek (2004, p. 11-12)resume:

2(PEDROSO, Jodo. Percurso(s) da(s) reforma(s) da administracdo da justica — uma
nova relacdo entre o judicial e o ndo judicial. Centro de Estudos Sociais, Observatorio
Permanente da Justica Portuguesa, Faculdade de Economia da Universidade de Coimbra.
Coimbra, [20--], p. 01-05. Disponivel em: <http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/171.pdf>.
Acesso em 18 de agosto de 2010). Sobre o assunto, vide também: Capitulo 3, item 3.2.
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Pode-se sustentar que o sistema judicial brasileiro nos moldes atuais
estimula um paradoxo: demandas de menos e demandas de mais.
Ou seja, de um lado, expressivos setores da populacdo acham-se
marginalizados dos servigos judiciais, utilizando-se, cada vez mais,
da justica paralela, governada pela lei do mais forte, certamente muito
menos justa e com altissima potencialidade de desfazer todo o tecido
social. De outro, h4 os que usufruem em excesso da justica oficial,
gozando das vantagens de uma maquina lenta, atravancada e
burocratizada. As deficiéncias do aparelho judicial somadas aos ritos
processuais criam situacoes de vantagem e/ou privilégios, portanto,

de desigualdade.

Watanabe (1998, p. 128) nos da uma ideia do que seria a ordem juridica
justa:

A problemética do acesso a justica ndo pode ser estudada nos
acanhados limites do acesso aos érgaos judiciais ja existentes. N&o
se trata apenas de possibilitar o acesso a Justica enquanto instituicdo
estatal, e sem viabilizar o acesso a ordem juridica justa. Uma
empreitada assim ambiciosa requer, antes de mais nada, uma nova
postura mental. Deve-se pensar na ordem juridica e nas respectivas
instituicdes, pela perspectiva do consumidor, ou seja, do destinatario
das normas juridicas, que € o povo, de sorte que o problema do
acesso a Justica traz a tona ndo apenas um programa de reforma
como também um método de pensamento.

O direito de acesso a justica, ou de acesso a ordem juridica justa, como
analisado, deve ser entendido como um verdadeiro direito fundamental,
positivado no rol dos direitos fundamentais da Constituicdo Federal de 1988.
Contudo, apesar de possuir um carater de fundamentalidade, o direito de
acesso a justica deve ser encarado como um direito de importancia impar na
ordem constitucional brasileira. Isso porque esse direito deve ser visto como
um verdadeiro “direito fundamental instrumental”’, uma vez que visa garantir
efetividade e forca normativa aos demais direitos fundamentais e, de forma
ampla, a todos os direitos fundamentais. (GONCALVES, 2011, p. 34).

Pontifica o doutrinador portugués Ronnie Preuss Duarte (2007, p. 86-87):

Parece-nos extreme de quaisquer davidas que o direito de acesso a
justica (onde estd compreendido, portanto, o direito de acesso aos
tribunais e ao justo processo) nao s6 tem como base jusfundamental
a dignidade da pessoa humana, mas que ele é dotado de uma
relevancia qualificada, & exata medida que assegura a propria
realizagdo dos demais direitos fundamentais. Ou seja, sem acesso a
justica, como ja dito alhures, € impensavel a repressdo (ou
reparacgéo) coativa das ofensas aos direitos fundamentais. A mingua
de tal garantia, os direitos e interesses subjetivos (todos eles, frise-
se) quedam carentes de qualquer condicdo de praticabilidade,
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tornando-se meras proclamacdes formais, completamente esvaziadas
de conteldo. [...] A dignidade da pessoa humana s6 pode, em termos
potenciais, ser alvo de veraz protecdo e garantia, enquanto aos
cidaddos for assegurada a possibilidade de recorrer ao Poder
Judiciario para a tutela dos seus direitos, notadamente aqueles que
gozam de dignidade constitucional. Ausente tal possibilidade e
restando invidvel a autotutela, ao cidaddo violado em seus direitos
fundamentais nenhuma g)ossibilidade restaria, sendo resignar-se com
a afronta ao seu direito.”

O direito fundamental de acesso a justica esta interrelacionado com o
exercicio da propria cidadania, numa visédo alargada, certo que a cidadania é
um dos fundamentos do nosso Estado Democratico de Direito, consoante
dispbe o art. 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, in

verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

[l - adignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicéo (grifo nosso).

O Estado brasileiro, portanto, tem como um de seus pilares estruturais a
cidadania, fundamento do modelo republicano. Todavia, 0 que se concebe por
cidadania? Seria extremamente dificil adentrar, neste momento, em todas as
teorizagbes acerca do significado do termo “cidadania”, que possui contornos
diferenciados dependendo do momento histérico em comento. Por tal motivo,
adotar-se-a o conceito de cidadania tal como proposto por Hannah Arendt, que,
salvo melhor juizo, € a concepcdo mais aceita contemporaneamente, pois
trabalha a nogdo de cidadania com fundamento na propria condigdo humana.

Hannah Arendt foi uma teorica politica alema que fugiu de sua terra natal
durante a ascensdo do nazismo, uma vez que possuia ascendéncia judaica.

Hannah Arendt inicia a construcdo de seu conceito de cidadania ao analisar a

#3alvo excecdes raras legais, 0 manejo da autotutela constitui crime, nos termos do
art. 345 do Codigo Penal Brasileiro: “Fazer justica pelas proprias maos, para satisfazer
pretensdo, embora legitima, salvo quando a lei o permite: Pena — detencao, de quinze dias a
um més, ou multa, além da pena correspondente a violéncia”.
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guestao dos apatridas (ou displaced persons), que pode ser considerada como
um dos fatores originarios do nazismo e, de forma geral, do fenbmeno
totalitario. (2011, p. 35).

Lafer (1988, p. 34 a 37) bem exp0de tal pensamento ao asseverar que

O término da | Guerra Mundial, no entanto, modificou radicalmente
este padrdo com o aparecimento, em escala numericamente inédita,
de pessoas que nao eram benvindas a lugar algum e que ndo podiam
ser assimiladas em parte alguma. Estas displaced persons, observa
Hannah Arendt, converteram-se no refugo da terra, pois ao perderem
0s seus lares, a sua cidadania e os seus direitos viram-se expulsos
da trindade Estado-Povo-Territério. Por isso passaram a ser gente
deslocada no ambito de um sistema interestatal, baseado no principio
das nacionalidades. Esta € uma das origens do totalitarismo no
sentido arendtiano, de eventos que iluminam como foi possivel a
conversao de um grande namero de seres humanos em pessoas 37

explicitamente supérfluas e incémodas no plano mundial. [...] Estas
desnacionaliza¢gdes macicas pronunciadas pelos regimes soviético e
nazista, independentemente da conduta especifica das pessoas e no
contexto das restricbes a livre circulagdo das pessoas que
caracterizaram o primeiro pds-guerra, fizeram com que o problema
dos apatridas se tornasse um problema inédito. [...] ndo eram
aplicaveis a multiddo de apatridas os institutos classicos de
naturalizacdo e de repatriacéo. De fato, a naturalizacdo encontrava o
seu limite em politicas nacionalistas dos Estados pouco favoraveis a
movimentos migratorios em larga escala, numa época de crise e
desemprego, e a repatriagcdo ndo era uma solugdo, pois o pais de
origem ou ndo aceitava as displaced persons ou, quando aceitava,
isto significava entrega-las aos seus piores inimigos. Foi dessa
maneira que as displaced persons tornaram-se o refugo da terra, pois
nem o pais de origem nem qualquer outro os aceitavam, passando
estes refugiados a dever suas vidas ndo ao Direito, mas a caridade.

Deveras, a cidadania sintetiza bem o pensamento de ser ela o direito a
ter direitos. E o direito de acesso a justica efetivamente se constitui num direito
fundamental instrumental cujo escopo é dar efeito a garantia dos demais
direitos e garantias fundamentais, em cuja substancia estdo os direitos
materiais. Dai que 0 acesso a justica se enquadra no préprio exercicio da
cidadania.

Impende salientar que, no modelo de Estado Liberal, o acesso a justica
nao pode ser confundido com simples acesso ao Judiciario, razao pela qual se
deve buscar um conceito que esteja estreitamente conectado a fase
contemporéanea do direito processual, que visualize 0 processo pelo prisma da

referida instrumentalidade.
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Por isso, numa segunda fase, poder-se-ia falar em acesso a justica como
acesso a tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva. Como visto, seria
absurdo pensar que o termo “acesso a justica’ pudesse significar simplesmente
0 acesso ao Poder Judiciério. Retornar-se-ia ao Estado Liberal caso o Estado,
em posicado similar a de um espectador, assegurasse tdo somente 0 acesso ao
Estado-juiz competente, sem se preocupar com 0 aspecto qualitativo da
prestacdo da tutela jurisdicional.

Ora, ao avocar para si 0 monopolio jurisdicional como regra, restringindo a
autotutela a situacdes de cunho excepcional, o Estado n&o poderia esperar
gue, garantindo o mero acesso ao Judiciario, livrar-se-ia da responsabilidade
de prestar uma tutela jurisdicional efetiva. (GONCALVES, 2011, p. 38).

1.27.3Principio do descesso a justica

A retdrica principal da chamada Reforma do Judiciario devera transitar
para a solucdo do problema da morosidade no tramite processual, fato por si
mesmo paradoxal, pois a Justica que nédo chega a tempo, descumpre o seu
papel de pacificacdo social e comete injustica ao demorar na prestacdo, ante o
principio fundamental decorrente, que passou a se chamar de Descesso a

Justica, que equivale dizer sair da instancia a tempo.

Vamos com Grinover (1990, p. 177), para quem

A sobrecarga dos tribunais, a morosidade dos processos, seu custo,
a burocratizacdo da Justica, certa complicacdo procedimental; a
mentalidade do juiz, que deixa de fazer uso dos poderes que o
Cdédigo lhe atribui; a falta de informacdo e de orientagdo para 0s
detentores dos interesses em conflito; as deficiéncias do patrocinio
gratuito, tudo leva a insuperavel obstrucdo das vias de acesso a
Justi¢a, e ao distanciamento cada vez maior entre o Judiciario e seus
usuarios.

Com efeito, de pouco ou nada vale atingir a justica substancial com excessivo
atraso. A demanda que se prolonga por anos e anos transforma-se em
instrumento de revolta e indignacdo para aqueles que dela esperam
ansiosamente por uma solu¢gdo em suas vidas (fendbmeno que Bezerra (2001.

182 e ss) denomina de “custo social”).
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Gongalves, 2011, p. 62, anota que

Nesse contexto, surge o tema do “descesso a justica”, expressao
criada por Carreira Alvim para significar o direito fundamental a
“saida” do Poder Judiciario em tempo habil112 e com satisfatoria
prestacdo de tutela jurisdicional, o que estd umbilicalmente ligado a
efetivacdo do direito fundamental a razoavel duracdo do processo
(artigo 5°, LXXVIII, da Constituicdo Federal), pois, hodiernamente, a
intempestividade da tutela jurisdicional tem constituido um dos
principais obstaculos na busca da tdo almejada ordem juridica justa.

Bacellar (2009, p. 85-86) preleciona:

Com a ampliagdo e as novas aplicacbes do conceito de
sustentabilidade, surgiu a idéia de lancar reflexdes sobre o Poder
Judiciario [...]. A judicializacéo ou jurisdicizacao das relagdes sociais €
uma realidade. Mais de 17 milhdes de causas ingressam nos juizos
brasileiros anualmente. Abriram-se as portas da justica ao cidad&o
comum (a partir dos juizados de pequenas causas, depois com 0s
juizados especiais estaduais, seguidos pelos juizados especiais
federais...). Porém, além do acesso, h4 necessidade de saida da
justica. O indice de congestionamento dos tribunais € alarmante e a
cada ano aproximadamente quatro milhdes de causas se acumulam
sem chegarem ao julgamento. [...] Abrir as portas da justica € uma
prioridade; entretanto, incentivar a saida da justica com solucdes
pacificas gerais (“dentro” e “fora” do processo) é uma necessidade.

E inquestionavel a existéncia de nefastas consequéncias decorrentes da
extemporaneidade na prestacado da tutela jurisdicional, principalmente para as
camadas economicamente desfavorecidas. A intoleravel eternizacdo do
processo gera grande desigualdade entre as partes, haja vista que: a) a
resisténcia da parte rica a longa tramitacdo processual € muito mais acentuada
gue a da parte pobre, ou seja, 0 processo longo beneficia apenas a camada
mais abastada da sociedade; b) a longa tramitacdo processual pressiona a
parte economicamente mais fraca a desistir de ingressar em juizo, a desistir da
acao ja iniciada ou, ainda, a aceitar acordos irrisorios por seus direitos, pois,
como se diz, na cultura popular, que retrata perfeitamente essa situagao, “mais
vale um mau acordo do que uma boa demanda”. (GONCALVES, 2011, p. 62)

Marinoni (2009,p. 187-188)se posiciona de forma objetiva:

[...] a morosidade do processo atinge de modo muito mais acentuado
0s que tém menos recursos. A demora, tratando-se de litigios
envolvendo patrimdnio, certamente pode ser compreendida como um
custo, e esse é tanto mais arduo quanto mais dependente o autor é
do valor patrimonial buscado em juizo. Quando o autor ndo depende
economicamente do valor em litigio, ele obviamente ndo é afetado
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como aquele que tem o seu projeto de vida, ou 0 seu
desenvolvimento empresarial, vinculado a obtencdo do bem ou do
capital objeto do processo. Por isso mesmo, 0 autor cuja vida
depende do bem em litigio pode se sentir obrigado a ceder a demora
do processo, 0 que confere ao réu condigdes para a estruturacdo de
estratégias de protelagdo e, em outras palavras, a possibilidade de
abusar de seu direito de defesa. N@o raro se ouve alguém
argumentando que o autor deve fazer um acordo em raz&o de que
ainda ter4 de aguardar muito o desfecho do processo. Réus mais
cinicos chegam a dizer que, na falta de acordo, vao se valer de todas
as manobras possiveis para que o processo dure 0 maior tempo
possivel. Tal acordo, como é obvio, ter4 de dar algo ao réu em troco
da demora, admitindo que o tempo do processo € um problema do
autor, ou deve necessariamente ser por ele suportado. [...] Ora, 0
tempo do processo, diante da proibicdo da autotutela, tornou-se
indispensavel para o juiz amadurecer 0 seu juizo sobre os litigios.
Isso significa que o tempo é, antes de tudo, um problema da
jurisdicdo [...] A morosidade da justica prejudica a efetividade dos
direitos fundamentais. E exatamente por isso nédo é raro que aqueles
gue o agridem, ou nao tém interesse na sua realizacao, utilizem-se de
manobras processuais para tentar alargar o tempo de demora do
processo, ou mesmo sirvam-se da sua demora natural para evitar as
conquistas sociais.*

No plano empirico, o processo tem o poder de, no caso em concreto, por em
evidéncia o jogo do nosso capitalismo em aperfeicoamento, ainda com os
privilégios e desmandos de minorias, o condicionamento do exercicio dos
direitos substanciais as ilegitimas acumula¢gdes de riquezas e a obtencao de
lucros abusivos.

Dessa forma, pode-se afirmar, sinteticamente, que a excessiva demora na
prestacao jurisdicional é uma das grandes fontes de injustica e de exclusdo
social encontradas na realidade contemporanea, razdo pela qual urge a
necessidade de estudos constantes, atualizados e aderentes aos problemas
vividos pela sociedade (principalmente pela parcela mais desfavorecida
economicamente) em relagao a toda essa problemética.

De nada adianta construir um enorme arcabouco juridico, que abarque
largamente os direitos materiais, se nao existirem instrumentos efetivos para a
sua concretizagdo no seio social, ou melhor, se ndo possibilitarem o exercicio

dos direitos substanciais por todas as camadas sociais, de forma igualitaria.

#Conforme Gongalves (2011, p. 64),ja dizia Marc Galanter: “[...] higher paid lawyers get
better results for their clients; [...] the lawyers do not work as hard for poor clients as for clients
who are rich; [...] These popular views of law manifest an appreciation of its dual character as
an authoritative expression of shared values and as a technical instrument used to pursue
advantage — one used most effectively by those with other resources. Law beckons us with the
promise of giving force to our ,shared values®, but ends up disappointing us by reflecting our
differences and ambivalence” (GALANTER, Marc. Law abounding: legalisation around the
North Atlantic. The modern law review, volume 55, January 1992, p. 23-24).
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Ademais, assim como o processo deve ser tido como um instrumento em
relacdo ao direito substancial tutelado, o direito a razoavel durac&o do processo
deve ser considerado como um direito fundamental instrumental, porquanto sua
inefetividade implica a inefetividade de todos os outros direitos fundamentais.
Negar a sua realizacdo faz com que todos os outros direitos conquistados
duramente ao longo da histéria também sejam negados. (GONCALVES, 2011,
p. 62)

E certo que cada processo tem seu tempo, um lapso temporal para que o
magistrado possa chegar a um veredicto e, ainda, para que as partes possam
exercitar tantos outros direitos fundamentais que a Constituicdo lhes assegura.
Negar isso seria 0 mesmo que tentar “robotizar” os juizes e acabar com as
garantias das partes, que sdo tdo caras ao Estado Democratico de Direito.
Entretanto, ndo pode ser ignorado o fato de que ainda existem muitas falhas a
serem corrigidas, hipéteses a serem (re)pensadas e medidas a serem tomadas
(2011, p. 62). Como afirma Bueno (2009, p. 147) ao tratar do principio

constitucional em comento:

Trata-se, nestas condi¢cées, de verificar como “economizar’ a
atividade jurisdicional no sentido da reducéo desta atividade, reducéo
do numero de atos processuais, quica, até, da propositura de outras
demandas, resolvendo-se o maior nimero de conflitos de interesses
de uma s6 vez. O que o principio previsto expressamente no inciso
LXXVIII do art. 5° quer, destarte, € que a atividade jurisdicional e os
métodos empregados por ela sejam racionalizados, otimizados,
tornados mais eficientes [...], sem prejuizo, evidentemente, do
atingimento de seus objetivos mais amplos.

O problema do descesso a Justica ndo poderd ser resolvido com as

“‘Metas” do CNJ.Gongalves (2011, p. 66) chama a atencao para o fato de que

O Conselho Nacional de Justica ndo pode acabar com o problema da
morosidade da justica com o pronunciamento de uma resolu¢do ou
de simples frase: “Faga-se a luz!”. Contudo, é exatamente isso o0 que
vem ocorrendo, pois metas sao editadas sem um prévio
conhecimento da realidade vivida pelo Poder Judiciario em primeira
instancia, como se todos os problemas pudessem ser resolvidos de
cima para baixo, quando o correto seria exatamente o oposto! O
problema do descesso a justica, que deve ser visto como verdadeiro
direito fundamental, ndo pode ser encarado de forma simplista e
superficial.

Ficar de bracos cruzados para tudo o que se vé atualmente é
inadmissivel. Ndo se pode mais tolerar a utilizacdo do processo como
uma arma nas maos dos poderosos, que sdo o0s Unicos que
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realmente possuem a faculdade de exercitar seus direitos
substanciais. Ndo se pode mais fechar os olhos para a constante
violacdo da ordem juridica (e, mais ainda, dos direitos dos mais
fracos) pela classe abastada da sociedade com a certeza da
impunidade ou, a0 menos, de uma resposta tardia para seus atos
ilicitos.

Nas palavras de Bezerra (2001, p. 182):

Essa mudanga de postura, de “eu te processo”’, que assusta o
causador do dano, que, nos paises de primeiro mundo, logo se
preocupam em compor o lesado, para “va procurar seus direitos” que,
nos paises que maltratam o direito do cidadao, assusta o lesado que
sabe que percorrerd longo e demorado calvario, além de enfrentar

despesas, para ver restabelecido seus direitos, ja foi detectada.

Faz-se imperioso reformar os sistemas de Juizo, com uma visao de
gestdo administrativa e andlise socioldgica, pelo menos de quatro modos,
como opina Pedroso (2010, p. 13-14):

O primeiro € defendido, em regra, pelos profissionais e a solucéo
reside no aumento quantitativo dos recursos (“mais tribunais”, “mais
juizes”, “mais funcionarios”) e tem como obstaculo a incapacidade
financeira do Estado para alargar indefinidamente o orgamento da
justica. O segundo é essencialmente defendido pelos cientistas
sociais, administradores e politicos, para 0s quais a solu¢do é uma
reforma “tecnocratica e gestionaria’, que consiste numa melhor
gestdo dos recursos, 0 que envolvera alteragfes na divisdo do
trabalho judicial, a delegacdo do trabalho de rotina e um processo
judicial mais expedito. Tais solu¢des tendem a ser inviabilizadas por
magistrados e advogados, mais preocupados com a eventual perda
do controlo da actividade judicial (sic), e que resistem de forma
passiva através das rotinas estabelecidas e dos interesses que elas
acabam por criar e reproduzir. O terceiro aposta na reforma da
“‘inovacao e tecnologia”, na concepgao e gestdo do sistema judicial,
apetrechando-o com sofisticadas inovacdes técnicas, que vao do
processamento automatico dos dados ao uso generalizado da
tecnologia do video, das técnicas de planejamento de longo prazo a
elaboracdo de modulos de cadeias de decisdo. Estas reformas
envolvem a criacdo de novos perfis profissionais e novas formas
processuais, pelo que, se aplicadas, produzirdo alteragcdes profundas
na organizagdo do trabalho e no actual sistema de autoridade e
hierarquia. O quarto tipo de reformas caracteriza-se pela elaboracéo
de “alternativas” ao modelo formal e profissionalizado que tem
dominado a administracdo da justica. Os novos modelos emergentes
tém constituido o movimento ADR (Alternative Dispute Resolution, ou
mais recentemente, Amicable Dispute Resolution), consistindo na
criacdo de processos, instancias e instituicdes descentralizadas,
informais e desprofissionalizadas, que permitem desviar a procura
dos tribunais para outras instancias publicas ou privadas.
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No préximo capitulo buscar-se-a elucidar questbes atinentes ao direito
fundamental a razoavel duracédo do processo, bem como as formas pelas quais o
Estado brasileiro busca gerar efetividade a esse direito. Em outras palavras,
sinteticamente, buscar-se-a aferir como o Estado atua na busca pela efetivacédo
dos direitos fundamentais a razoavel duracdo do processo e de acesso a justica.
Somente com base em tais estudos, poder-se-do (re)pensar os rumos do direito
processual, da funcdo jurisdicional e das reformas a serem futuramente

empreendidas — como sugereGongalves (2011, p. 66)

1.28Um diagnostico do problema da morosidade processual civil

No cenério mundial, verticalizam-se, em muitos pontos, 0S mMesmos

motivos do atraso da maquina da justica na prestacdo jurisdicional, salvo as
especificidades de cada nacdo, que nado poderiam ser aqui detalhadas, pela
delimitacdo deste estudo.
Cruz e Tucci (2000, p. 98 e ss), elenca os motivos da lentiddo processual em
trés itens: fatores institucionais, fatores de ordem técnica e subjetiva, fatores
derivados da insuficiéncia material. Pode-se acrescentar a esse rol o que
Gajardoni (2006, p. 69) detecta como fatores culturais. Segundo o autor, os
juristas, de forma ampla, teriam uma 6tima aptidao (tendéncia) para atuar nos
litigios forenses, mas sdo despreparados para atuar na advocacia preventiva e
fazer uso de outros meios de resolucéo de conflitos, que escapem ao processo
judicial formal. Por tal razdo, a massificacdo dos conflitos sociais da origem a
uma gigantesca onda de judicializacdo e, consequentemente, de processos
judiciais formais que abarrotam os escaninhos do Poder Judiciario, j4 que este
€ 0 unico “‘caminho” conhecido pelos operadores do direito.

Nessa linha de raciocinio, Mancuso (2009, p. 203) pondera que

A resisténcia a solugdo negociada do conflito [...] prende-se, ainda
uma vez, a cultura judiciarista, gerando as previsiveis mazelas, bem
conhecidas dos jurisdicionados brasileiros: profusdo de acdes
individuais multiplas e repetitivas; sobrecarga do servico judiciario;
protelagdo do desfecho a um indefinido ponto futuro; tramite
concomitante de acdes coletivas, entre si e em face de acles
individuais; risco de decisdes discrepantes ou até contraditérias [...].

Os fatores de ordem técnica estdo relacionados a legislacao processual e as suas

constantes reformas. Sem sombra de dlvidas, essas questbes sdo as mais



143

debatidas e estudadas, pois a ampla maioria dos juristas e legisladores cré que a
simples modificacdo legislativa seria capaz de efetivar o direito a um processo
célere, deixando de lado os demais Obices a sua realizacdo (culturais, estruturais,
etc). Entretanto, empiricamente, tais reformas legislativas isoladas ndo alcangcam
seus objetivos, pois, mesmo apdés inUmeras reformas, sequer se esta perto da
concretizagdo do direito fundamental & duracdo processual razoavel.
(GONCALVES, 2011, p. 96)

Dai as causas dizerem respeito a fatores: a) institucionais; b) de ordem
técnica e subjetiva; c) derivados da insuficiéncia material; d) culturais.Os fatores
institucionais ligam-se diretamente a ma administracdo da justica e a falta de
vontade estatal em promover meios e alternativas que visem implementar a
operatividade das leis processuais. Essas causas podem ser associadas, portanto,
a falta de criagdo de politicas publicas que busquem resolver o problema da
intempestividade na prestacéo da tutela jurisdicional. Cruz e Tucci (2000, p. 105 e
ss) salienta que, no Brasil, desde o inicio da Republica, sempre tem havido nitida
prevaléncia do Poder Executivo, seguido do Legislativo e, como Poder mais fraco,
o Judiciario. Além disso, segundo o autor, quando o tema da celeridade processual
surge no cenario das discussoes, todas as aten¢des centralizam-se em valores de
natureza técnico-juridica, olvidando-se o0s demais motivos relacionados a
morosidade da justica. Obviamente que os destinatarios da negligéncia estatal sao
sempre 0s mesmos: os jurisdicionados e, de forma ampla, a propria sociedade
como um todo. (2011, 96 e ss)

E prossegue este ultimo autor (2011, p. 97):

Ja as causas de ordem subjetiva dizem respeito ao substrato humano
gue opera a maquina judiciaria estatal, mais precisamente os juizes,
serventuarios, promotores, procuradores, advogados, dentre outros.
Surge, nesse contexto, a importéncia dos atributos individuais, pois ndo
se pode conceber um bom funcionamento do Poder Judiciario, por mais
perfeitas que as leis possam ser, sem profissionais éticos e capazes. Dai
a importancia das Universidades e do ensino juridico que possam
contribuir para a formacao de juristas criticos, capacitados e probos200.
Os fatores advindos da insuficiéncia material estdo correlacionados a
existéncia de um grande descompasso entre a legislacéo positivada e a
realidade do servi¢co prestado pelo Poder Judiciario. Como o direito a
razoavel duragéo do processo possui um verdadeiro carater prestacional,
ndo é possivel desvincula-lo dos custos e das poss