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RESUMO

A lentiddo do Poder Judiciario € uma preocupacdo de muitos daqueles que lidam com a
ciéncia processual. Uma preocupagdo provavelmente universal, ja que wvarios paises
consideram a durac¢do dos processos com um problema fundamental. No Brasil a razoavel
duragdo dos processos foi elevada a categoria de direito fundamental com a Emenda
Constitucional n.° 45. No entanto, a edi¢do da emenda ndo foi suficiente para transformar o
texto constitucional em realidade. Portanto, surgem algumas perguntas: como se identificar a
durag@o razoavel de um processo? Como efetivamente implementa-la? Se, no caso concreto, o
direito a duragdo razoavel do processo for violado, como contornar a lesdo a tal direito? Essas
sdo, essencialmente, as questdes que orientaram a presente pesquisa, que se fundou
predominantemente no método de revisdo bibliografica, sem, no entanto, descurar da pesquisa
documental por meio de analise da jurisprudéncia nacional e, em especial, do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos. Para se alcancar os objetivos propostos, inicialmente
enfrentou-se o problema da interpretacdo e aplicagdo do direito, concluindo-se que o estagio
atual da hermenéutica juridica, com fincas no neoconstitucionalismo, revolucionou a
metodologia do direito. A efetivag@o dos direitos fundamentais, assim, é ponto de partida e de
chegada na interpretacdo e aplicagdo do direito. Sobre a identifica¢do da duracdo razoavel do
processo, que € essencialmente um conceito juridicamente indeterminado, constatou-se que
sdo varios os critérios para sua aferi¢do. Os mais empregados s@o aqueles preconizados pelo
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, cuja jurisprudéncia reflete em varios ordenamentos
juridicos, dentre eles o brasileiro. Por fim, no que diz respeito a efetivacdo do direito
fundamental a duragdo razoavel do processo, observou-se que seus efeitos se irradiam em
todos os setores governamentais (Executivo, Legislativo e Judiciario), impondo condutas aos
representantes do Estado (mas ndo so a eles) que, se desrespeitadas, estdo sujeitas ao controle
jurisdicional — pela via do mandado de seguranga, por exemplo — e também administrativo —
que se fortaleceu com a criagdo do Conselho Nacional de Justica. Concluiu-se, entdo, que a
durag@o razoavel do processo somente serd alcangada com a mudanga de varios paradigmas,
que passam, principalmente, pela implantagio de uma gesto judiciaria eficiente. E necessaria
uma somatoéria de forgas para tornar o art. 5°, inc. LXXVIII da Constituigdo uma realidade.

Precisa-se, portanto, e mais que tudo, de uma mudanga de cultura.

Palavras-chave: Processo. Morosidade. Combate. Duragdo razoavel. Identificagdo.

Efetivagdo. Garantia. Instrumentos. Mecanismos.



ABSTRACT

The slowness of the judiciary is a concern of many of those dealing with procedural
knowledge. A concern that is probably universal, since many countries consider the length of
proceedings with a fundamental problem. In Brazil, the reasonable duration of proceedings
was elevated to a fundamental right to Constitutional Amendment n. 45. However, the issue
of the amendment was not enough to turn the constitution text into reality. Therefore, some
questions arise: how to identify the reasonable length of proceedings? How to effectively
implement it? If, on a case, the right to reasonable length of time the process is violated, how
to bypass the injury to that right? These are essentially the questions that guided this research,
which was founded mainly on the method of literature review, without, however, neglecting
the documental research through analysis of national case law and in particular the European
Court of Human Rights. To achieve the proposed objectives, initially faced up the problem of
interpretation and application of law, concluding that the current stage of legal interpretation,
with estates in neoconstitutionalism revolutionized the methodology of law. The enforcement
of fundamental rights, then, is the point of departure and arrival in the interpretation and
application of the law. On identification of reasonable duration of process, which is
essentially an indeterminate legal concept, it was found that there are various criteria for their
measurement. The most widely used are those recommended by the European Court of
Human Rights, whose jurisprudence reflected in several jurisdictions, including the Brazilian.
Finally, with regard to the realization of the fundamental right to reasonable duration of
process, it was observed that its effects will radiate in all sectors of government (Executive,
Legislative and Judiciary), imposing the conduct of state representatives (but not only them)
which, if disregarded, subject to judicial review - by writs, for example - and also
administrative - which was strengthened with the creation of the National Council of Justice.
In conclusion, then, the reasonable duration of the process will only be achieved with the
change of various paradigms, which are mainly for the implementation of an efficient judicial

management. It is a summation of forces necessary to make art. 5 ©, inc. LXXVIII of the
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Constitution a reality. It must, therefore, and most of all, a change of culture.

Keywords: Process. Slowness. Oppose. Reasonable duration. Identification. Effective.

Warranty. Instruments. Mechanisms.
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INTRODUCAO

Como se fosse um verdadeiro mal genético, a morosidade do Poder Judiciario sempre
despertou a atencdo e as preocupacdes dos cientistas do Direito e dos operadores que lidam no
cotidiano forense. Tratando-se de um fenomeno verdadeiramente mundial, a falta da entrega
da prestagdo jurisdicional efetiva e tempestiva, pelo Judicidrio, tem suscitado -
principalmente a partir do século XX — reflexdes sobre a eficiéncia e o papel do Judiciério
enquanto poder juridico e politico, especialmente ao se considerar as mudangas de paradigma
do proprio papel do Estado, que de Liberal se converteu em Democratico de Direito, passando

pelo Estado Social.

Consagrou-se, historicamente, a maxima de que justi¢a atrasada ndo ¢ justi¢a, o que
redundou na instituicdo — tanto em cartas constitucionais como em tratados internacionais —
do direito a razoavel durag@o do processo, seja de forma implicita ou explicita, como forma de
se proteger os cidaddos contra a ineficiéncia do Estado na soluc¢do dos conflitos, mormente
quando ele — o Estado — assume o munus de resolver os litigios, mitigando-se sobremaneira a

autotutela.

Nesta ordem de ideias, o objetivo central do presente estudo ¢ analisar o conteudo
juridico do direito fundamental a razodvel duragdo do processo, investigando como pode ele

ser identificado frente a vagueza semantica de seu conceito.

Em especial, objetiva-se enfrentar o problema da efetividade e da instrumentalizagio
desse direito, identificando quais sdo os instrumentos a disposi¢do dos cidaddos e também do
proprio Estado, capazes de dar concretude aquele direito. Tem-se, ainda como objetivo
especifico, a intencdo de propor uma releitura das normas processuais, a luz do
constitucionalismo contemporaneo, como maneira de redesenhar a compreensdo da ciéncia
processual, hoje necessariamente arraigada nas diretrizes constitucionais, principalmente no

tocante aos direitos e garantias fundamentais.

Neste contexto, a titulo de delimitagdo do problema de pesquisa, registre-se que o
estudo focalizard os contornos do direito fundamental & razoavel duragdo do processo, bem

como sua instrumentalizagdo e efetividade, apenas no ambito do processo civil, referindo-se
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principalmente a justi¢a estadual, muito embora as consideragdes a serem tecidas se apliquem,
sem problemas, aos outros setores da justica civel. Essa delimitacdo se justifica,
primeiramente, pelo fato de ser a justica civel a que possui a maior taxa de congestionamento
de processos. Segundo dados do Conselho Nacional de Justiga (2010, passim), chegou-se a
encontrar taxas médias de congestionamento de até 80%. Outro motivo que justi¢a a
delimitagdo ¢ a diferenca de escopos entre a justiga civel e a justiga criminal. Em muitos
casos, diante do principio da presun¢do da inocéncia, o acusado responde em liberdade o
julgamento, torcendo — ndo raras vezes — pela demora proposital do processo esperando que
0s prazos prescricionais transcorram. Por fim, motiva-se a focaliza¢do do processo civil
porque o processo do trabalho, ou melhor dizendo a Justi¢a do Trabalho, goza no seio social
de certo prestigio de celeridade e rapidez, sendo certo que diante das grandes diferencas
procedimentais entre o processo civil e o processo trabalhista, podem algumas conclusdes ou

proposi¢des a serem desenvolvidas no estudo néo ter solugdo uniforme nas duas searas.

Ainda a titulo de delimitagdo do problema de pesquisa, sublinhe-se que o trabalho ird
voltar suas atengdes para a identificagdo da duragdo razodvel do processo e dos mecanismos
que causam impacto direto sobre a razoabilidade temporal. Assim, sem desconhecer que ha
propostas’ de implementagio de legislagio que regulamente, como ocorre na Itilia, a
indenizacdo pela duragdo desarrazoada dos processos, acredita-se que voltar a atencdo para a
reparacdo ndo ¢ resolver o problema da demora judicial. Em que pese poder se falar que a
violagdo ao direito a razoavel duragdo do processo merece uma devida indenizagdo, Barbosa
Moreira (2007b, p. 373), com a precisdao que lhe é peculiar, adverte que “isso, todavia, pode
surtir efeito diametralmente oposto ao visado: uma possivel enxurrada de ag¢des com
fundamento contra o Poder Publico agravaria o ingurgitamento das vias judiciais e terminaria
por tornar mais lento o funcionamento da maquina”. Nesse sentido, propositadamente, o
presente estudo ndo adentrara na questdo da responsabilidade civil do Estado pela demora

judicial.

A pesquisa, de um modo geral, se justifica pela necessidade de enfrentar, com
seriedade, a questdo da morosidade judicial, que ¢ manifestamente deletéria. No Brasil, apesar
de se ter erigido a direito fundamental a razodvel duragdo dos processos, ndo parece ter

havido grande impacto dessa norma sobre a interpretag@o dos institutos processuais ou mesmo

! Vide, por todos, Hoffman (2006).
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sobre a condugdo dos processos, pois sdo comuns os exemplos, em todo o pais, de feitos que

se arrastam por longos anos.

A pesquisa, nesse sentido, € importante para tentar sistematizar os varios meios atraves
dos quais se pode, efetivamente, alcangar a duragdo razoavel do processo, seja de modo

preventivo, seja de modo repressivo.

Para alcangar os objetivos propostos, a pesquisa se baseard, metodologicamente, em
predominantemente revisdo bibliografica. O levantamento do conhecimento cientifico ja
existente ¢ fundamental para a evoluc¢do da ciéncia, especialmente juridica. Parafraseando
Magda Becker Soares (1989, p. 2), o primeiro e indispensavel passo na pesquisa € a revisao
das perspectivas ja existentes sobre o tema proposto, afim de que se organizem as
informagdes e resultados ja obtidos, com o escopo de integrar as diferentes fontes e permitir o
avango da ciéncia. Também se utilizard, pois, da pesquisa jurisprudencial e em Direito
Comparado, visando tornar plena a integra¢do das diversas fontes, permitindo assim a coleta

de dados alta relevancia cientifica.

O comprometimento com o rigor cientifico ¢ fundamental. Dai a necessidade de se
utilizar, no desenvolvimento do presente projeto, os métodos indutivo, dedutivo e
especialmente dialético, com vistas a incrementar o processo de investigacdo. Trata-se, pois,

de metodologia eminentemente analitica.

O trabalho, portanto, foi dividido em trés capitulos. O primeiro caracteriza a base
teorica e filosofica sobre o qual se desenvolvera o estudo. Versa sobre a relagdo entre a lei, a
Constituicdo e suas aplicagdes, abordando a evolug¢do histérica da ciéncia juridica (do
positivismo ao neoconstitucionalismo), especialmente no que diz respeito aos direitos
fundamentais e as normas processuais. O segundo capitulo abordara o direito fundamental a
razoavel duragdo dos processos, delineando seus contornos tanto no direito brasileiro quanto
no direito internacional, bem como os impactos que surte sobre a postura do juiz na condugdo
dos processos. Por fim, o ultimo capitulo tratara dos mecanismos a disposi¢do do Estado e da
populagdo que tém o fim de assegurar a duragdo razoavel do processo ou, diante de uma

possivel agressdo a esse direito, o fim de fazer com que a ofensa cesse.

Passa-se, portanto, ao estudo do tema.
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1 A EVOLUCAO DO MODELO HERMENEUTICO A LUZ DO DIALOGO ENTRE
DIREITOS FUNDAMENTAIS E PROCESSO

1.1 Positivismo juridico e constitucionalismo: evoluc¢io historica e paradigmas

O ser humano é um ser social, ndo ha duvidas. Da observac¢do de suas relagdes ¢
possivel extrair um sem-numero de regras de comportamento, identificadas a partir de uma
série de origens como a cultura, a moral, a norma juridica, a economia, dentre outras.
Conforme a reflexdo de Reale (2006, p. 23), se aquilo que nos cerca for observado sera
verificado que existem homens e coisas, sendo certo que o homem nfo s6 existe, mas coexiste
por viver, necessariamente, em companhia de outros homens. Por isso, os individuos
estabelecem, entre si, relagcdes de coordenacdo, de subordinagdo, de integragdo, ou de outras

naturezas, sempre com base em regras de organizag@o e de conduta (REALE, 2006, p. 23).

A partir daquelas relagdes entre os individuos se deduz a importancia do direito, como
instrumento de pré-defini¢do de regras de conduta com o escopo de harmonizar as relagdes

interindividuais.

A reflex@o em torno da importancia do direito remonta a divisdo entre direito natural e
direito positivo, ja encontrada em Aristételes (2010, p. 113) que afirmou ter a justica uma
parte natural e uma parte legal®. Segundo o filésofo, a primeira “é aquela que tem a mesma
forca em todos os lugares e ndo existe por pensarem os homens deste ou daquele modo”
sendo, portanto, uma “justica por natureza”, enquanto que a segunda € “justica por
convencgdo”, pois baseada nas “leis promulgadas para os casos particulares” ou “nas

prescricdes dos decretos” (ARISTOTELES, 2010, p. 113-114).

Até o final do século XVIII tal dicotomia ndo suscitou maiores problemas, posto que
ambas as categorias eram consideradas direito. Havia, em um primeiro momento, uma
distingdo por especialidade, eis que o direito natural era concebido como “direito comum” e o

direito positivo era “direito especial” ou “particular”, de modo que havendo conflito entre eles

* Segundo Bobbio (2006, p. 17-18) a dicotomia entre direito natural ¢ direito positivo também foi encontrada
entre os romanos, que distinguiam o jus gentium, referente a natureza (naturalis ratio), do jus civile, referente as
estatuicSes do populus.
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prevalecia o direito positivo. Ja na Idade Média a relagdo se inverteu: o direito natural ¢
considerado superior ao positivo, em razdo da influéncia da igreja, eis que as normas
decorrentes do direito natural advinham da prépria vontade de Deus. Mas, ainda assim, diante

dessa inversdo, considerava-se tanto o direito natural como o direito positivo fontes de direito.

A divisdo das aguas ocorre a partir da origem do pensamento positivista. Num
primeiro instante atribui-se ao positivismo a maxima de que ndo haveria outro direito sendo o
direito positivo. Contudo, Bobbio (2006, p. 119) adverte que tal corrente doutrindria concebe
direito positivo de um modo mais especifico, como sendo o direito posto pelo poder soberano
do Estado, mediante normas gerais e abstratas (leis) as quais, historicamente, ganharam status
de fonte exclusiva — ou, ao menos, absolutamente preponderante — de direito. Essa
prevaléncia da lei, como fonte do direito, redundou em um impulso para a legislagdo, refletido
nas codifica¢les, frente a necessidade de se estabelecer ordem onde ha caos do direito
primitivo e, também, de fornecer ao Estado um instrumento de intervengdo na vida social, e

sua consequente modificagdo (BOBBIO, 2006, p. 120).

O prestigio da legislag@o, portanto, tornou-se um movimento universal e irreversivel,
indissoluvelmente ligado a formacgdo do Estado moderno, segundo Bobbio (2006, p. 120).
Apesar de nem todos os paises terem adotado a codificacdo como opgdo, fato € que,
especialmente a partir da Revolu¢do Francesa, em quase todos os paises passa a vigorar o
principio da supremacia da lei sobre as demais fontes do direito, mesmo em paises de
common law como a Inglaterra, conforme se pode notar a partir da influéncia de Jeremy
Bentham (um rigoroso critico do sistema da common law) sobre o sistema inglés (BOBBIO,
2006, p. 120). Naquele momento historico dizia-se que o direito tinha como Gnica morada os
Codigos, construindo-se, assim, a ideia que a lei escrita gozava de status maximo, uma vez

que ndo se admitia recorrer a principios ou normas extrinsecos ao sistema de direito positivo.

Paralelamente, e de certa forma traduzindo a ascensdo do positivismo, nasceram as
primeiras Constitui¢des escritas. Muito embora seja possivel identificar importantes fatos
historicos que antecederam as primeiras Constituigdes, como € o caso da Magna Carta de
1215 — que marcou a protec@o de direitos individuais na Idade Média, limitando os poderes do
Rei Jodo —, bem como, durante a Idade Moderna, “o Pefition of Rights, de 1628; o Habeas
Corpus Act, de 1679, o Bill of Rights, de 1689, e o Act of Settlement, de 1701” (LENZA,
2008, p. 5), fato € que a primeira Constitui¢@o de carater federal foi a dos Estados Unidos, de

1787, seguida pela Constituicdo Francesa de 1791. Assim, como acentua Paulo Bonavides
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(2006, p. 38), a Revolugdo Francesa rendeu ao Direito Privado o Codigo Napoleonico e, ao

Direito Publico, a Constituigdo. Todavia as aten¢des eram voltadas ao Codigo de Napoledo.

A Revolucdo, submersa na ideologia liberalista, que apregoava a intervengdo minima
do Estado na esfera individual, redundou na exacerba¢do da lei. Robespierre (apud
TAVARES, 2009, p. 14-15), um dos idealizadores da Revolugdo Francesa, afirmava que
“num Estado que tem a Constitui¢do e legislagdo, a jurisprudéncia dos tribunais ndo pode ser
outra coisa sendo a propria lei”. Bugnet, professor da Universidade de Paris, disse de modo

célebre: “eu ndo conhego o direito civil, pois s6 ensino o Codigo de Napoledo”.

No fim do século XIX e inicio do século XX, iniciam-se os debates acerca da
concepgdo de Constituigdo dando-se origem, inclusive, & Teoria da Constitui¢do enquanto
ramo proprio do conhecimento juridico, com forte carga de influéncia da politica e também da
filosofia. Sua origem se deu no seio alemdo que percebeu, pioneiramente, a necessidade de se
buscar uma defini¢do substancial de Constitui¢do, ultrapassando a singela ideia que parece
vigorar no senso juridico comum de que Constituigdo €, por conceito, apenas a lex mater de

um Estado.

Ferdinand Lassalle, com sua Uber das Verfassungswesen (traduzida para o portugués
com dois titulos diferentes: “O que € uma Constituicdo” e “A esséncia da Constitui¢do”),
adotando uma postura desconstrutiva, adverte que pouco adianta conceituar uma Constitui¢ao
como a lei fundamental de um Estado, eis que tal assertiva ndo retrata, essencialmente, o qué
deve ser uma lei fundamental (LASSALLE, 2009, p. 16-17). Para Lassalle (2009, passim), a
Constitui¢do seria uma “folha de papel”, j4 que ndo teria natureza transformadora, se
limitando a retratar os “fatores reais de poder” que, na realidade, lhe sustentam. Dai se atribuir

o conceito sociologico de Constitui¢do a Lassalle.

E de se reconhecer, no entanto, que a reduco da Constitui¢do a um retrato dos fatores
reais de poder equivale & sua total inutilidade. Impde-se reconhecer que o conteudo e a
esséncia da Constitui¢do devem, necessariamente, possuir for¢a normativa a permitir que a
Constitui¢do, além de retratar o stafus quo do Estado também possa se projetar em relagdo a
ele, independentemente da correspondéncia da norma com a realidade, buscando assim a

fixag¢do de metas de concretizagdo de direitos.
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[...] a Constituigdo ndo configura apenas uma expressdo de um ser, mas
também de um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das
condi¢des faticas de sua vigéncia, particularmente as forgas sociais ¢
politicas. Gragas a pretensdo de eficacia, a Constituigdo procura imprimir
ordem ¢ conformagdo a realidade politica ¢ social. (HESSE, 1991, p. 15).

Assim, vincular a esséncia da Constituicdo unicamente aos fatores reais de poder
tornaria impossivel dissociar a ciéncia constitucional da sociologia, esquecendo-se que a
ciéncia constitucional é normativa e ndo apenas uma ciéncia exclusivamente da realidade. E
contraproducente ignorar a capacidade da Constitui¢do de se projetar na sociedade e provocar
mudangas, até mesmo porque “a Constituicdo tem sempre uma fun¢do diretiva eminente”

(BESTER, 2005, p. 151).

Nao se despreza a realidade. A Constitui¢do ndo promove milagres nem transforma,
por si sO, a realidade. Afinal, uma total dissonancia entre a Constitui¢do e a realidade
provocaria a propria ineficacia do texto constitucional, contrariando-se, de tal forma, a propria
esséncia da Constituicdo que, na visdo de Hesse ¢ a capacidade de concretizar-se, sendo
condi¢do da concretizagdo estar em sintonia com as condi¢des historicas de sua realizagdo

(HESSE, 1991, p. 24-27).

A Constitui¢do, para ser efetiva, requer também uma consciéncia geral, tanto daqueles
a quem ela se dirige como daqueles que tem por missdo defendé-la, de que o cumprimento da
Constitui¢do deve ser um compromisso, um desejo, um horizonte, o que Hesse chamou de
“vontade de Constitui¢do”, que se origina de trés vertentes diferentes: a) a compreensdo da
necessidade e do valor de uma ordem normativa inquebrantavel; b) que tal ordem normativa
necessita de constante legitimacdo; ¢) que a eficacia desta ordem depende de vontade humana
(HESSE, 1991, p. 19-20). Trata-se, pois, de uma espécie de entranhamento afetivo por parte
do povo em relagdo a Constituigdo, que suscita um entusiasmo chamativo, publico e
representativo que o constitucionalista espanhol Pablo Lucas Verdu chamou de sentimento
constitucional, que consiste na adesdo interna as normas e institui¢des fundamentais de um
pais, experimentada com intensidade, mais ou menos consciente, porque se estimam (sem que
seja necessario um conhecimento exato de suas peculiaridades e funcionamento) que sdo boas
e convenientes para a integragdo, manutengdo e desenvolvimento de uma justa convivéncia

(apud BESTER, 2005, p. 151).
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O direito constitucional passa a espelhar um sistema aberto de normas e principios
que, através de processos complexos (judiciais, legislativos e administrativos, inclusive
iniciativas dos cidaddos), “passa de uma law in the books para uma law in action, para uma

living constitution” nos dizeres de Canotilho (2003, p. 1163).

Exatamente por isso passa-se a observar uma inversdo de papéis.

A seguranga juridica buscada com o positivismo deu lugar a crise do legalismo.
Legalismo que, como dito, ganhou forca a partir da Revolugdo Francesa e se solidificou com
a Revolugdo Industrial, conhecida por seu processo de automacgdo e que levou o direito a se

transformar em mero instrumento atrelado a forca da lei, conforme destaca Tavares (2009, p.

17).

Em prol de uma cientificiza¢do do direito, deixou-se de lado o estudo do jus para
priorizar o estudo da /ex, de sorte que chegou-se, em Hans Kelsen, ao ponto extremo de — sob
o argumento de observar o direito “puro” — negar a intervengdo de quaisquer outras ciéncias
sociais como a antropologia, a sociologia, ou mesmo da filosofia, da politica etc. Tinha-se,
entdo, o incentivo a um formalismo técnico no qual pouco importava o conteudo (da norma).
Valioso era o trabalho de subsung@o: a tarefa do jurista, ou cientista do direito, era construir
uma rede de conceitos que serviriam, dentro da abstragdo e generalidade inerentes & norma
juridica, para promover o encaixe entre o fato e o direito prescrito (positivo). Consoante
Bobbio (2006, p. 135), a ciéncia do Direito — na Otica positivista — deveria se fundar em juizos
de fato, para que se buscasse conhecimento acerca da realidade, e ndo em juizos de valor, que

representam uma tomada de posi¢@o frente realidade.

Contudo, ¢ com base na forga da lei e amparados na ordem juridica vigente que o
fascismo na Italia e o nazismo na Alemanha emergiram. A barbarie foi instalada, entdo, em

nome e cumprimento da lei.

Nesta ordem de ideias, apos a Segunda Guerra Mundial, ndo se concebia mais o
ordenamento juridico como alheio a valores éticos. O pods-guerra constituiu, pois, 0 marco
historico que revolucionou o pensamento juridico, tanto no plano constitucional como no

plano infraconstitucional.

O Direito, a partir da segunda metade do século XX, ja ndo cabia mais no
positivismo juridico. A aproximagdo quase absoluta entre Direito ¢ norma ¢
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sua rigida separagdo da ¢tica ndo correspondiam ao estagio do processo
civilizatério ¢ as ambigbes dos que patrocinavam a causa da humanidade.
(BARROSO, 2008, p. 28).

Eram as origens do pos-positivismo. Ao passo que os cientistas do Direito ndo
desejavam o retorno ao jusnaturalismo, com o abandono da seguranga juridica trazida pela let,
enxergou-se a necessidade de introduzir no ordenamento positivo os ideais de justiga.
Tratava-se da virada kantiana, assim batizada pela doutrina alem3, pois o constitucionalismo
neste ponto da histéria promoveu uma reaproximagdo entre a €tica e o Direito por meio dos
valores. Valores estes que foram absorvidos pelo ordenamento juridico enquanto principios,
na sua maioria de ordem constitucional (explicitamente ou implicitamente). Ora para reforgar
conquistas ja acontecidas, como era o caso da liberdade e da igualdade, ora para promover
uma releitura de outras, como a separacdo dos Poderes e o Estado Democratico de Direito, ora
para estabelecer novos paradigmas, como se nota na dignidade da pessoa humana, na

razoabilidade, na solidariedade e na reserva de justica (BARROSO, 2008, p. 28).

Deve-se lembrar: os principios ndo eram novidades do pos-positivismo. Estes ja
existiam em pleno positivismo e até mesmo bem antes dele. E facil constatar isso. Na religigo
colhe-se o principio do amor ao proximo. Em filosofia, Aristételes pregava a ndo-contradigdo,
pois nada poderia, a0 mesmo tempo, ser € ndo ser. No direito romano, Ulpiano ditava os
imperativos de viver honestamente, ndo lesar a outrem e dar a cada um o que ¢ seu. No

entanto, faltava a tais principios o que o pos-positivismo atribuiu-lhes: normatividade.

Embora inevitavel perceber que a abstracdo e generalidade sdo caracteristicas inatas
das disposi¢des dos textos constitucionais, ¢ de se observar, também, que tais caracteristicas
sdo pressupostos de concretizacdo da Constitui¢do, uma vez que sdo indispensaveis a
adaptabilidade que deve permear as normas constitucionais. Afinal, “uma mudanga das
relagdes faticas pode — ou deve — provocar mudangas na interpretacio da Constituigdo”
(HESSE, 1991, p. 23), exatamente porque “a interpretagdo tem significado decisivo para a
consolidagdo e preservacdo da for¢a normativa da Constituigdo” (HESSE, 1991, p. 22). “A
Constitui¢do e a abertura de suas disposi¢des permite que haja uma conjugago entre o real e
o normativo, que finda por evitar que a Constitui¢do e suas normas se tornem letra morta”

(TAVARES, 2009, p. 23).

Nesse sentido, sendo certo que boa parte do conteudo das normas constitucionais €

principiolégico, vale dizer que estas desempenham papel fundamental no ordenamento, quais
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sejam, segundo Barroso (2008, p. 30), os de condensar valores, de dar unidade ao sistema e
condicionar a atividade do intérprete, conquistando, destarte, status de norma juridica,
superando a crenca de que teriam uma dimens3o puramente axioldgica, ética, sem eficacia

juridica ou aplicabilidade direta e imediata.

A Constitui¢do, portanto, ganha de fato o centro do sistema juridico, influenciado-o
por completo a partir dos principios explicitos e implicitos em seu texto. Principios estes com
alta carga axiolégica mas que, no entanto, ndo afastam a necessidade das regras de direito
positivo. Na realidade, chega-se a conclusdo de que as regras e os principios desempenham

papéis diferentes e ndo excludentes no sistema.

Segundo Ronald Dworkin (2010, p. 39-43), as regras sdo aplicaveis a maneira do
“tudo-ou-nada”, de sorte que dados os fatos que uma regra estipula cumpre investigar a
respeito de sua validade. Se a regra for valida, a resposta que ela fornece deve ser aceita, mas
se for invalida em nada contribui para a decisdo. O exemplo citado pelo autor ilustra bem esta
ideia: se em um jogo de beisebol o batedor errar trés bolas, esta fora do jogo, de modo que um
juiz ndo pode, de modo coerente, manter um jogador em jogo se errar trés bolas, salvo,
obviamente, quando a propria regra estabelecer excegdes. Os principios, por seu turno, e ainda
segundo o jusfilosofo estadunidense, ndo trabalham com a légica do “tudo-ou-nada”, pois
possuem uma dimensdo diferente das regras, qual seja, a do peso (ou importancia). Isto
porque enquanto o conflito entre regras € resolvido por meio do reconhecimento de que uma ¢
valida e a outra ndo, o conflito entre principios € solucionado por meio da avaliagdo da forga
relativa de cada um (DWORKIN, 2010, p. 43). A essa avaliagdo da for¢a dos principios em
conflito Robert Alexy (2008) da o nome de sopesamento (ou ponderagdo), cujo objetivo “é
definir qual dos interesses — que abstratamente estdo no mesmo nivel — tem maior peso no

caso concreto” (ALEXY, 2008, p. 95).

Constata-se, entdo, na teoria de Alexy (2008, passim), que as regras veiculam
mandados de defini¢do, haja vista que admitem tdo somente dois tipos de situagdo,
excludentes entre si, que se referem a validade. Ou a regra ¢ valida e se aplica, ou ndo se
aplica porque ¢ invalida. A regra vale juridicamente, ou ndo vale. Nao se tolera gradacdes ¢ a
excecdo de uma regra sempre se da através de outra regra (que invalida a primeira). Por sua
vez, o comportamento dos principios € diverso, veiculando mandados de otimizagdo, o que
quer dizer que os principios devem, tanto quanto possivel, serem realizados, mas tolerando-se

a aplica¢do mais ou menos intensa de acordo com as possibilidades juridicas existentes. Tal
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aplicagdo mais ou menos intensa, entretanto, ndo compromete a validade dos principios.
Assim, em prol da otimizagdo, ndo ha um critério absoluto, objetivo e abstrato para se realizar
o sopesamento. Deve-se, sim, realizar uma avaliagdo em cada caso concreto para que,
mediante concessdes reciprocas e buscando o minimo prejuizo dos principios em conflito,
consiga-se atingir um ponto de equilibrio entre eles através do alcance de um resultado de
preponderancia dos valores que tém maior importancia, num contexto da razoabilidade.

Assim um dos principios cede em face de outro.

Essa evolugdo jusfilosofica, que conduziu os operadores do direito a uma verdadeira
guinada na maneira de lidar com seu instrumento de trabalho, ganhou no nivel constitucional
a denominag¢do de neoconstitucionalismo. No Brasil, ainda que tarde em rela¢do a Europa, tal
movimento teve como marco juridico a Constituicgdo de 1988. O fendomeno do

neoconstitucionalismo pode ser sintetizado nas seguintes propostas:

(a) reconhecimento da for¢a normativa dos principios juridicos ¢ valorizagdo
da sua importancia no processo de aplicagdo do Direito; (b) rejeigdo ao
formalismo ¢ recurso mais frequente a métodos ou “estilos” mais abertos de
raciocinio juridico: ponderagdo, topica, teorias da argumentagdo etc.; (c)
constitucionalizagdo do Direito, com a irradiagdo das normas ¢ valores
constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para
todos os ramos do ordenamento; (d) reaproximagdo entre o Direito ¢ a
Moral, com a penetragdo cada vez maior da Filosofia nos debates juridicos;
(e) judicializagdo da politica ¢ das relagdes sociais, com um significativo
deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder
Judiciario. (SARMENTO, 2009, p. 31-32).

Nesse contexto neoconstitucionalista € nitida e mudanga de posi¢do do Poder
Judiciario, que ganha inegavel for¢a enquanto poder politico ao lado do Legislativo e
Executivo. Basta recordar que, em €pocas positivistas, a fun¢do jurisdicional se resumia a
subsun¢do dos fatos & norma, em verdadeiro mecanicismo. Atualmente, noutra perspectiva,
cada vez mais o Judiciario tem sua responsabilidade politico-socio-econdmica posta a prova.
Como boa parcela das Constitui¢des modernas veiculam, em seu bojo, normas de natureza
aberta, recheadas de indeterminacdo juridico-semantica, exigiu-se a reformulagdo da

hermenéutica juridica classica.

Aquela, que se baseava nos classicos métodos gramatical, historico, sistematico e
teleologico — passando pelas interpretacdes declarativa, restritiva e extensiva — se revelou

insuficiente diante das novas exigéncias do neoconstitucionalismo. Entdo, varias s@o as
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proposi¢des de novos métodos interpretativos, sintetizados por Canotilho (2003, passim): a) o
método topico-problematico, fundado na topica de Theodor Viehweg, em que a interpretagdo
constitucional ¢ dotada de um carater pratico, voltado a solugdo de problemas concretos
através de normas com aplicabilidade ao caso concreto; b) o método hermenéutico-
concretizador, que concebe que toda leitura de qualquer texto constitucional se inicia a partir
de pré-compreensdes do proprio intérprete, de sorte que a interpretacdo constitucional nada
mais ¢ do que um processo de concretizacdo; ¢) o método cientifico-espiritual, também
denominado método valorativo ou método sociolégico, que atesta que a Constituigdo deve ter
em conta as bases de valorag@o subjacentes ao texto constitucional, eis que a Constitui¢do € a
ordenagdo juridica do Estado ou a dinamica vital da vida estatal, muito embora o Estado néo
esteja limitado aos momentos contemplados pela Constituicdo; d) o método normativo-
estruturante, baseado nas premissas da necessidade de investigacdo das varias func¢des de
realizag@o do direito constitucional, da necessidade de se captar a transformagdo das normas a
a serem concretizadas, da preocupagdo com a estrutura da norma e do texto normativo a partir
de uma conex@o entre concretizagdo normativa e fungdes juridico-praticas, da necessidade de
se reconhecer que pode a norma diferir de seu texto, ja que este ¢ tomado como ponto de
partida do programa normativo e, consequentemente, ndo pode a norma ser reduzida a seu
texto; e) o método da comparagdo constitucional e a sociedade aberta de intérpretes da
Constitui¢do. Acham-se, ainda, outras propostas, como o método da comparagdo
constitucional, defendido por Peter Hiaberle, que se baseia no comparatismo entre
ordenamentos constitucionais diversos, pela busca de pontos comuns e divergentes

(COELHO, 2009, p. 130).

Fato ¢ que a importincia da doutrina da interpretagdo do constitucionalismo
contemporaneo aponta para os seguintes tracos fundamentais: mais Constituicdo do que leis,
mais juizes do que legisladores, mais principios do que regras, mais ponderacdo que
subsun¢do e mais concretizagdo do que interpretacdo (COELHO, 2006, prefacio em VALE,
2009, p. XVI).
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1.2 O modelo constitucional de processo e a constitucionaliza¢io do direito processual

civil

“A evolugdo do constitucionalismo foi decisiva para as mudangas estruturais do estudo
e do dimensionamento da ciéncia processual” (NUNES, 2008, p. 165). O
neoconstitucionalismo, segundo Barroso (2009, p. 243-267), pode ser identificado através de
trés marcos fundamentais: o marco histérico, o marco filosofico e 0 marco teorico. No Brasil,
o primeiro se refere a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, fruto do processo de
redemocratizac¢do do pais apos a época da ditadura militar. O segundo diz respeito a superagdo
do legalismo estrito por for¢a do positivismo, trazendo em especial os principios da dignidade
da pessoa humana e da proporcionalidade para o centro do sistema juridico. O ultimo, por sua
vez, ¢ relativo a trés pressupostos basicos de realizagdo do direito que s@o (a) o
reconhecimento da for¢a normativa da Constituicdo, caracterizado pela aplicabilidade das
normas constitucionais de forma direta, e ndo as considerando como apenas um convite aos
Poderes Publicos, (b) a expansdo da jurisdi¢do constitucional, notada através da ampliagdo
dos mecanismos de controle de constitucionalidade, e (c) a reestruturagdo doutrindria da
interpretagdo constitucional, por meio do estabelecimento de novos métodos interpretativos

adaptados ao novo contexto juridico.

Esse novo modelo hermenéutico-juridico, pois, passou a irradiar seus efeitos para além
das fronteiras do direito constitucional, eis que se tornou “necessaria a analise do sistema
processual a partir da Constitui¢do, especialmente quando se assume como imperioso o

paradigma de Estado Democréatico de Direito” (NUNES, 2008, p. 165).

O final dos anos sessenta ¢ principio da década de setenta marca o advento
de uma virtual renovagédo dos estudos do direito processual, quando se passa
a enfatizar a consideragio da origem constitucional dos institutos processuais
basicos. Proliferam, entdo, as analises da conexdo do processo com a
constituicdo, ao ponto de se poder encarar o direito processual como uma
espécie de “direito constitucional aplicado™, como certa feita formulou a
Corte Constitucional alemi. (GUERRA FILHO, 2000, p. 24-25)

Dois sdo os fendmenos que sintetizam essas ideias: o modelo constitucional de
processo, entendido em palavras simples como o alicerce sobre a qual os varios tipos de

processo (civil, penal, administrativo etc.) devem se estruturar, e a constitucionalizagdo do



24

direito processual civil, resumida na necessidade de elevagdo ao plano constitucional da

interpretacdo dos principios e regras de direito processual infraconstitucional.

O modelo constitucional de processo foi, pioneiramente, concebido pelos italianos
Italo Andolina e Giuseppe Vignera. Segundo os autores, as caracteristicas gerais desse

modelo estdo presentes:

a) na expansividade, consistente na sua idoneidade (da posi¢do primaria das
normas constitucionais na hierarquia das fontes) para condicionar a
fisionomia dos procedimentos jurisdicionais singulares introduzidos pelo
legislador ordinario, a qual (fisionomia) deve ser comumente compativel
com as conotacbes de tal modelo; b) na variabilidade, a indicar sua atitude
de assumir formas diversas, d¢ modo que a adequagdo ao modelo
constitucional (por obra do legislador ordinario) das figuras processuais
concretamente funcionais possa ocorrer segundo varias modalidades em
vista da realizacdo de finalidades particulares; c) na perfectibilidade, a
designar sua idonecidade a ser aperfeicoada pela legislagdo
infraconstitucional, a qual (isto ¢: no respeito, comum, de qual modelo ¢ em
funcdo da consecugdo de objetivos particulares) bem podem construir
procedimentos jurisdicionais caracterizados por (ulteriores) garantias e
institutos ignorados pelo modelo constitucional. (ANDOLINA; VIGNERA,
1990, p. 14-15, tradugdo nossa)

Infere-se, a partir dessas caracteristicas gerais, que o modelo constitucional de
processo se concebe através de um “esquema em branco” (ANDOLINA; VIGNERA, 1990, p.
15, traducdo nossa), pois seu preenchimento cabe ao legislador ordinario e, também, aos

intérpretes das normas processuais.

Em outras palavras: o modelo constitucional de processo € a base sobre a qual podem
(e devem) ser construidos os varios tipos de procedimento, cada qual com suas caracteristicas
proprias mas, sempre, com fundamento na base principiologica deste modelo que, segundo
Andolina e Vignera (1990, passim) reside na indissoluvel ligagdo entre (a) o contraditorio —
entendido como oportunidade de paridade de armas — (b) a ampla argumentagdo —
caracterizada pela ampla defesa e pelo direito de comparticipacdo dos sujeitos — (¢) a

fundamentag¢@o das decisodes e (d) o terceiro imparcial — o0 juiz — que analisara as pretensdes.

Sob a influéncia de tal modelo constitucional de processo, a Constitui¢do de 1988
adota uma série de outros principios adaptados a realidade brasileira que, derivando da
clausula geral do devido processo legal (NERY JUNIOR, 2000, p. 42) se identificam no

principio da isonomia, no principio do juiz e do promotor naturais, no principio da
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inafastabilidade do controle jurisdicional, no principio do contraditério, no principio da
proibi¢do da prova ilicita, no principio da publicidade dos atos processuais, no principio do

duplo grau de jurisdi¢do e no principio da motivac¢do das decisdes judiciais.

A correlagdo entre estes principios, além de representar o devido processo legal, ¢
também uma forma de desvendar o cerne do ordenamento juridico-processual brasileiro,
posto que “os principios sdo constitutivos da ordem juridica, revelando os valores ou os
critérios que devem orientar a compreensdo e a aplicagdo das regras diante das situagdes

concretas” (MARINONTI, 2008, p. 49).

Os principios, portanto, assumem fundamental importancia especialmente para fins de
controle de constitucionalidade — ja que, como visto alhures, a expansdo da jurisdigdo
constitucional foi caracteristica marcante do processo de evolugdo do constitucionalismo. No
entanto, ¢ bom que se diga que o papel dos principios ndo €, apenas, auxiliar na atuacdo das
regras, ou simplesmente servir como saidas do ordenamento para as hipoteses em que as
regras ndo sdo suficientes para dar as respostas necessarias aos casos concretos. Conforme
lembra Robert Alexy (2008, p. 122), os principios, tal como as regras, sdo razdes para juizos
concretos de dever ser. “Os principios recortam certas parcelas da realidade e colocam-nas

sob seu ambito de protecdo” (MARINONI, 2008, p. 50).

Infere-se, a partir dessa no¢do fundamental, que os principios sdo a principal via de
ingresso, na ordem juridica, dos valores. A captacdo dos valores que sdo importantes a
manutengdo harmonica da sociedade ¢ feita, por exemplo, pelo legislador (e aqui, em sede
constitucional, pelo constituinte) que, através da positivagdo (explicita ou implicita) traz para
o texto legal/constitucional o valor em forma de principio (cuja caracteristica da baixa
densidade normativa ¢ marcante). Consequentemente, através desta captagdo dos valores, que
se baseia necessidade em fatos sociais, produz-se a norma juridica. Observa-se, entdo, com

facilidade, a tridimensionalidade do direito (REALE, 1996, p. 497-620).

Com isto, evita-se que o modelo legalista prevalega sob a falsa premissa que, sendo a
lei genérica e abstrata, se aplica a homens “iguais e livres”, dotados das mesmas necessidades
e fazendo com que o Estado, por consequéncia, acabe por ignorar as desigualdades sociais sob
o argumento de que a primeira preocupacdo era acabar com privilégios e garantir tratamento
igualitario na tutela de direitos. Ledo engano, pois € imprescindivel “submeter a produgio

normativa a um controle que tome em considera¢do os principios de justica” (MARINONI,
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2008, p. 45), ou seja, resgatar a substdncia da lei que deve ser encontrada a partir de tais

principios de justica que se encontram infiltrados na Constituigéo.

Desta maneira, transforma-se o modo de entender o direito e reconhece-se a
prevaléncia dos principios de justiga sobre a letra fria da lei, vendo-se que a legislagdo
ordinaria deve estar em constante conformagdo com os valores da Constitui¢do, que ¢ dotada
de plena eficacia normativa. A lei deixa de valer por si s6 e passa a depender de sua
adequagdo em relagdo aos direitos fundamentais. “A obrigag@o do jurista ndo € mais apenas a
de revelar as palavras da lei, mas a de projetar uma imagem, corrigindo-a e adequando-a aos

principios de justica e aos direitos fundamentais” (MARINONI, 2008, p. 47).

A Constituigdo brasileira empenha-se na futela constitucional do processo que tem por
finalidade a seguranga de um processo justo e équo, conforme anota Candido Rangel

Dinamarco (2009, p. 185), para quem:

A generosa ideia do processo justo € €quo, que vem sendo cultuada pelos
processualistas modernos, apoia-s¢ na constatagdo de que dificilmente
produzira resultados substancialmente justos o processo que ndo seja em si
mesmo justo — ou seja, aquele que for realizado sem o predominio dos
parametros politico-liberais emanados das garantias constitucionais do
sistema. (DINAMARCO, 2009, p. 185).

Falar em constitucionalizagdo do direito processual civil € o mesmo que falar em uma
proposta metodologica diferenciada que tem como premissa fundamental a necessidade de se
interpretar e construir todos os temas fundamentais do direito processual civil a partir da
Constituigdo Federal. “E impensavel falar-se em uma ‘teoria geral do direito processual civil’
que ndo parta da Constituicdo Federal, que ndo seja direfamente vinculada e extraida dela”

(BUENO, s.d., p. 3).

A ascensdo politica ¢ cientifica do direito constitucional brasileiro
conduziram-no ao centro do sistema juridico, onde desempenha uma fungio
de filtragem constitucional de todo o direito infraconstitucional, significando
a interpretacdo ¢ leitura de seus institutos a luz da Constituicdo.
(BARROSO, 2008, p. 47).

Num sistema juspositivista, € manifesta a supremacia dos principios e das regras
constitucionais no confronto com as normas do ordenamento juridico;, impera a presun¢do da

constitucionalidade das leis e dos atos normativos emanados da ag@o e da decisdo legisladora
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do poder estatal. Por conseqiiéncia, na fungdo hermenéutica da interpretagdo do ordenamento
juridico dar-se-a sempre preferéncia ao sentido e a compreensdo dos principios e das normas
que sejam adequadas a Constitui¢do Federal. Na contradi¢do de principios e no conflito de
significa¢des possiveis atribuir-se-a prioridade hermenéutica as regras constitucionais que se
apresentam conforme os principios e as normas ditadas pela Constituigdo. Somente as leis e
os atos normativos que guardarem conformidade com os Textos Constitucionais poderdo
manter-se validos e eficazes no ordenamento juridico, e, por conseguinte, ndo venham a sofrer

declaragdo de inconstitucionalidade (MORAES, 2002, p. 42-53).

Segundo Ada Pelegrini Grinover (1975, p. 4-7), todo ramo do direito processual, na
condig@o de direito publico, possui suas linhas fundamentais tracadas e recolhidas no direito
constitucional. E o texto juridico-normativo da Constitui¢io que estrutura os Orgdos
jurisdicionais, organiza o elenco dos direitos fundamentais ao processo e assegura o acesso e
a distribui¢do da justiga publica. Portanto, incumbe ao poder estatal prescrever a declaragio
do direito objetivo que qualquer cidaddo pode invocar, e estabelecer os principios basicos
aplicaveis ao processo. Isso significa que o direito processual, como instrumento politico de
defesa dos direitos do cidaddo, ndo € apenas instrumento formal e técnico, mas, sobretudo,
possui valor ético de garantia substancial ja que efetiva um direito reconhecido historicamente

justo pelo poder estatal. Benedito Hespanha complementa:

No contexto do acesso ¢ da efetividade dos direitos do cidaddo, o poder
estatal, por meio de seus drgdos competentes ¢ constituidos, somente podera
atender, de forma plena, a tutela formal ¢ material dos direitos fundamentais
dos cidaddos pela via hermenéutica da interpretagdo ¢ da aplicagdo dos
principios constitucionais do processo. Na ordem pratica, sabe-se que os
fenémenos juridicos litigiosos chegam ao conhecimento dos oOrgdos
aplicadores com base na experiéncia juridica vivida pelos cidaddos no
processo da vida real, razdo criadora das formalidades de um processo, de
um direito processual, constitucionalmente valido, ¢ efetivado pelas regras
formais de um ordenamento processual. (HESPANHA, 2004, p. 9)

Essa intensa conformagdo da interpretagdo das normas infraconstitucionais aos
principios e valores positivados — explicita ou implicitamente — na Constituigdo se
convencionou chamar de “constitucionalizagio do direito processual” (por exemplo ZANETI
JR., 2005) ou, segundo outros, de “neoprocessualismo” (verbi gratia CAMBI, 2009) ou
“processo constitucional” (SAMPAIO JUNIOR, 2008).
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Verdade ¢: a partir da ascendéncia do poOs-positivismo e do reposicionamento da
Constitui¢do Federal como sendo o centro do ordenamento juridico (voltada a proteg¢do da
dignidade da pessoa humana), o didlogo entre o direito processual e o direito constitucional se
tornou imprescindivel. Trata-se de um novo paradigma de interpretacdo do direito processual.
Consoante Zagrebelsky (1999, p. 24, traducdo nossa), “a lei, pela primeira vez na €poca
moderna, passa a se submeter a uma relagdo de adequag@o, e portanto de subordinagdo, a um

estrato mais alto de direito estabelecido pela Constitui¢do”.

Antigamente, convém lembrar, tinha-se uma grande dificuldade de se dissociar direito
processual de direito material. Francesco Carnelutti, forte defensor da teoria unitaria, via no
ordenamento juridico uma fusdo entre processo e direito material numa s6 unidade, de modo
que a producdo de direitos subjetivos obra de sentenca judicial (ZANETI JUNIOR, 2005, p.
316)

Todavia pode-se afirmar que houve uma emancipagdo do direito processual enquanto
ramo auténomo da ciéncia juridica. Giuseppe Chiovenda, por exemplo, defendia a teoria
dualista, para quem os planos do direito material e do direito processual sdo bem definidos e
distintos. Surgiu dai, por certo tempo, o problema da reflexdo e do estudo do processo de
forma hermeticamente isolada, pois como adverte Bedaque (2006, p. 13) “na concepcdo de
direito processual ndo se pode prescindir do direito material, sob pena de transformar aquela

ciéncia num desinteressante sistema de formalidades e prazos”.

Até hoje encontram-se, infelizmente, resquicios de interpretagdo e aplicagdo das
normas processuais puramente em nome de uma falsa “ciéncia processualistica”,
especialmente com a supervalorizagdo das formas processuais em detrimento do conteudo dos
atos e do escopo da concretizagdo da jurisdi¢do, que €, principalmente, a solugdo dos conflitos

e a busca pela (ainda que utdpica) pacificagdo social.

Com a preocupagdo de rechagar a crescente supervalorizagdo do direito processual
dissociado de seus fins, mui aplaudida e bem recebida foi a corrente instrumentalista,
defendida emblematicamente por Candido Rangel Dinamarco. Para o ilustre mestre a
instrumentalidade tem duplo sentido: um negativo, no sentido de que o processo ndo ¢ um fim
em si mesmo e suas regras ndo podem se sobrepor as exigéncias do direito material, e outro
positivo, no sentido que a consciéncia de que o processo, por ndo ser um fim em si mesmo,

conduz a possibilidade de efetivagdo dos direitos materiais para que, desta maneira, o
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processo possa ser capaz de eliminar incertezas e cumprir seus objetivos que levaram a sua

criagdo como contrapartida a proscri¢do da autotutela (DINAMARCO, 2005a, p. 326).

Por outro lado, desenvolveu-se no sul do pais, sob a lideranga de Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, a corrente do “formalismo-valorativo” que, com o escopo de se opor ao
“formalismo excessivo”, enxerga no processo um meio de solucdo de conflitos que deve
passar, necessariamente, pela minimiza¢do da distancia entre a abstragdo da norma e sua
aplicagdo no caso concreto (com o emprego da equidade), bem como pela aplicagdo
inteligente e sistematica das garantias constitucionais do processo. Com isto, torna-se possivel
o reconhecimento da ilegitimidade das leis irrazodveis e arbitrarias (OLIVEIRA, 2003, p.
224), cabendo ao jurista observar a ordem juridica sem, contudo, “confundi-la com a
manutengdo cega e indiscriminada do stafu quo” (OLIVEIRA, 2007, p. 357). H4 quem diga,
inclusive, que a corrente do formalismo-valorativo ja se trata de um neoprocessualismo, ante

o prestigio da boa-fé processual como aspecto ético do processo (DONIZETTI, 2010).

Assim, cabe concluir que o estdgio atual da hermenéutica processual passa,
necessariamente, pela hermenéutica constitucional. E imperativo construir e reconstruir as
normas € o sistema processuais ndo sé a partir da perspectiva do processo enquanto
instrumento de concretizagdo do direito material, nem sé sob o ponto de vista de que as
formas processuais devem ser prestigiadas com temperamentos e em prol da boa-fé, mas,
principalmente, aliando essas duas correntes ideologicas ao escopo principal do processo que

¢ servir como mecanismo de concretizagdo de direitos e garantias fundamentais.

Cabe aqui a adverténcia de Rodolfo Pereira Viana:

Ato continuo ndo ¢ mais possivel estabelecer diferencas entre o fazer
hermenéutico em relagdo as leis infraconstitucionais ¢ em relagdo aos
preceitos constitucionais. Toda compreensdo, interpretagdo ¢ aplicagdo — que
sd0 momentos conexos, ndo nos esquegamos — de preceitos legais sdo
simultancamente compreensdo, interpretagio ¢ aplicagdo de preceitos
constitucionais, ainda que indirctamente. Convém, portanto, redefinir o
relacionamento entre a chamada Hermenéutica Constitucional ¢
Hermenéutica Juridica Classica, sabendo-se que as discussdes originais
quanto as peculiaridades daquela vieram a lume apds a afirmagéo do referido
principio da supremacia como uma contribui¢do importantissima ¢ original
do Direito Constitucional (VIANA, 2001, p. 177-178)

Conclui-se, pois, que o texto da lei estd permanentemente submetido a principios

materiais de justica e aos direitos fundamentais. A Constitui¢do, portanto, da a nova ciéncia
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juridica as bases ndo so para o controle das atividades do Poder Publico, através dos direitos
de protecdo, mas também confere a sociedade os meios indispensaveis ao seu pleno e justo

desenvolvimento por meio da implementacdo dos direitos fundamentais sociais.

1.3 Direitos fundamentais e processo

A virada kantiana que promoveu uma guinada no curso da ciéncia processual (que
hoje ndo se desenvolve eficazmente sem um didlogo intenso com os principios
constitucionais) trouxe para o estudo do processo os debates acerca dos direitos fundamentais.

Conforme a feliz observag@o de Daniel Francisco Mitidiero:

[..] a conexdo cada vez mais explorada entre o processo civil ¢ a
Constituigdo, acentuada apés o segundo pds-guerra com a
constitucionalizagdo ¢ a fundamentalizagdo de variegadas garantias
processuais, impele a uma teoria constitucional do processo, seja no que toca
a vivificagdo da analise da matriz constitucional do processo, seja no que
concerne a nova leitura dos institutos processuais fundamentais.
(MITIDIERO, 2005, p. 41)

Pode-se afirmar, diferentemente de antes — em que a jurisdi¢do era simplesmente o
veiculo de solucdo de conflito — que o papel primordial do processo € garantir o respeito aos
direitos fundamentais. Ainda que, propriamente, ndo sejam estes discutidos em uma
determinada lide, € certo que a propria concessdo da tutela jurisdicional caracteriza a protegdo
de um direito fundamental: o do acesso a justiga, identificado — nas palavras de Marinoni
(2008, p. 68), como “direito fundamental processual do particular” relacionado com “a
capacidade do Estado efetivamente prestar a tutela jurisdicional”. Capacidade esta, na
verdade, que € um poder-dever, por ndo ser possivel conceber “a jurisdigdo em uma dimensao
que ignore a sua dinamica processual, pois o bom resultado da sua tarefa € indissociavelmente

ligado ao ‘meio instrumental’ [...] com o qual trabalha” (MARINONI, 2008, p. 68).

E mister, portanto, fazer uma incursdo sobre a teoria dos direitos fundamentais e, em
particular, sobre sua dimensdo processual, haja vista que no atual contexto da ciéncia
processual o processo civil, na realidade, acaba emprestando “relevo a autoaplicabilidade dos

direitos fundamentais [...], cuja eficacia irradiante impde o dever de interpretacdo da
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legislagdo infraconstitucional em conformidade com os direitos fundamentais” (OLIVEIRA;

MITIDIERO, 2010, p. 17).

De inicio convém realizar algumas distingdes. Muito embora do ponto de vista
historico, isto é, na dimensdo empirica, os direitos fundamentais sejam, originalmente,
direitos humanos, convém diferenciar estas duas espécies porque os direitos fundamentais sdo
manifestagdes positivas do Direito, com aptiddo para a produgdo de efeitos no plano juridico,
enquanto que os direitos humanos se situam numa dimensdo supra-positiva, como pautas

ético-politicas ou direitos morais (GUERRA FILHO, 2003, p. 37).

Igualmente vale diferenciar direitos fundamentais de direitos da personalidade, haja
vista que os segundos se situam em uma dimensao privatista que, pelos direitos fundamentais,
¢ ocupada de forma indireta, reflexa. Por fim, ressalte-se que direitos fundamentais também
ndo se confundem com “direito publicos subjetivos”, ja que nem todo direito publico
subjetivo ¢ direito fundamental e, além disso, sdo os direitos fundamentais que possuem um
carater duplo (GUERRA FILHO, 2003, p. 37-38), uma vez que “as normas que estabelecem
direitos fundamentais, se podem ser subjetivadas, ndo pertinem apenas ao sujeito, mas sim a
todos aqueles que fazem parte da sociedade” (MARINONI, 2008, p. 73), sendo seu papel de
“normas-principios objetivos” (HENRIQUES FILHO, 2008, p. 98).

Destarte, com apoio em Robert Alexy, Ingo Wolfgang Sarlet ensina que a nota
definidora dos direitos fundamentais ndo estd, apenas, na fundamentalidade meramente

formal, mas também na fundamentalidade material. Explica:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢des juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista constitucional positivo,
foram, por seu conteudo ¢ importincia (fundamentalidade em sentido
material), integradas ao texto da Constituigdo ¢, portanto, retiradas da esfera
de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem
como as que, por seu conteudo ¢ significado, possam lhes ser equiparados,
agregando-se a Constituigdo material, tendo, ou ndo, assento na Constituigdo
formal (aqui considerada a abertura material do Catalogo). (SARLET, 2009,
p.77)

Fundamentais, pois, seriam os direitos que, segundo o constitucionalista portugués
José Carlos Vieira de Andrade, em ultima andlise serviriam para explicitar o principio da
dignidade da pessoa humana (apud BRANCO, 2009, p. 270), haja vista que merecem o

adjetivo de fundamental os direitos que, na oOtica de José Afonso da Silva (1996, p. 177),
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referem-se a “situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana n#o se realiza, ndo convive e,

as vezes, nem mesmo sobrevive”.

Nesta ordem de ideias, cumpre observar que o desenvolvimento do constitucionalismo
encontra direta relagdo com o desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais, os quais
podem ser alocados em diversas geragdes. Alias, a respeito, cumpre observar que o termo
“geragOes”’, empregado por boa parte da doutrina, merece substituigdo pelo termo
“dimensdes”. Isto porque, segundo Sarlet (2009, p. 45), “o uso da expressdo ‘geragdes’ pode
ensejar a falsa impressdo da substituicdo gradativa de uma geragdo por outra”, de sorte que “o
vocabulo ‘dimens3o’ substitui, com vantagem logica e qualitativa, o termo ‘geracdo’”

(BONAVIDES, 2006, p. 571-572).

A primeira dimens3o de direitos fundamentais se notabiliza pelo viés individual, isto é,
direitos que garantiam a protecdo do individuo contra a interveng¢do do Estado (direitos de
liberdade) restringindo, portanto, os poderes do Estado. Pretendiam, ent3o, “fixar uma esfera
de autonomia pessoal refrataria as expansdes do Poder” (BRANCO, 2009, p. 267),
caracterizando-se por serem direitos negativos, ou seja, direitos que ndo exigem prestacdes
positivas do Estado, sdo “faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que
¢ seu traco mais caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o
Estado” (BONAVIDES, 2006, p. 563-564). As liberdades individuais como a de consciéncia,
de culto e de reunido, tal como a inviolabilidade do domicilio e o devido processo legal como
exigéncia para atingir os bens ou a liberdade da pessoa humana sdo exemplos de direitos

fundamentais de primeira dimensao.

O surgimento dos direito fundamentais, portanto, em suma pressupde, segundo Dimitri
Dimoulis e Leonardo Martins (2007, p. 24-26), a presenca de trés elementos: a) o Estado
moderno, que lhes da relevancia pratica, garantindo o seu cumprimento, considerando ainda
que uma das fun¢des dos direitos fundamentais € justamente a de limitar o poder em face do
individuo; b) o individuo, como ser independente e auténomo, capaz de fazer valer seus
direitos perante o Estado e a sociedade; c¢) texto normativo regulador das relagdes entre
Estado e individuos, dotado de supremacia e de validade em todo o territério nacional, que

declara e garante determinados direitos fundamentais.

Entretanto, a consagrag¢do das liberdades individuais — que espelhavam o papel do

Estado de Direito liberal — acabou, em certo momento, por deixar de lado os problemas
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sociais, ante o papel ndo intervencionista do Estado. Tais problemas ganharam particular
relevancia ante o crescimento da industrializagdo, o aumento demografico e a acentuagio das
disparidades sociais. Esse contexto historico impds uma remodelagem no papel do Estado,

que foi chamado a atuar em prol da realizag@o da justica social.

E exatamente sobre esses alicerces que surgem os direitos fundamentais de segunda
dimensdo, com especial relevo no inicio do século XX. “Sdo os direitos sociais, culturais e
econdomicos bem como os direitos coletivos ou de coletividades” (BONAVIDES, 2006, p
564). Diz-se direitos sociais ndo pela perspectiva coletiva, mas sim em razdo da realizagdo de
prestacdes sociais. Em oposi¢do aos direitos de primeira dimensdo, os direitos fundamentais

de segunda dimensdo passaram a impor ao Estado presta¢des positivas materiais.

“Uma nova compreensdo do relacionamento Estado/sociedade levou os Poderes
Publicos a assumir o dever de operar para que a sociedade lograsse superar as suas angustias
estruturais” (BRANCO, 2009, p. 267). Por isto € possivel afirmar que o escopo desses direitos
de segunda dimensdo era de estabelecer uma liberdade verdadeira entre todos, igualando-os,
j& que a garantia apenas formal das liberdades e da igualdade ndo implica em efetivo gozo das
mesmas. Tratavam-se, conforme apontou Celso Lafer (1991, p. 127), de direitos que visavam
permitir a participagdo dos individuos no bem-estar social. Assisténcia social, trabalho,

educacdo, saude sdo exemplos de direitos fundamentais desta categoria.

E de se concordar com Sarlet, todavia, que a segunda dimensdo dos direitos
fundamentais ndo alcanca apenas os direitos prestacionais propriamente ditos, mas também
aqueles que materializam o principio da justi¢a social, dando ao principio da igualdade uma
dimensdo material e ndo apenas formal (SARLET, 2009, p. 48). Afinal, como destaca Alexy
(2008, p. 201-202), os direitos que o cidaddo tem perante o Estado, no que diz respeito a
condutas positivas, podem-se dividir em dois grupos: o de agdo positiva fatica (ou “direitos a
prestacdes em sentido estrito”) e o de ag@o positiva normativa (ou “direitos a prestagdes em
sentido amplo”). Assim, as chamadas “liberdades sociais”, como direito ao sindicalismo,
direito a greve e demais direitos inerentes ao trabalho como descanso semanal remunerado,
férias dentre outros, sdo espécies deste género de direitos de segunda dimensdo (SARLET,

2009, p. 48).

Nota-se, consequentemente, que o desenvolvimento dos direitos de segunda dimensdo

promoveu uma mudanga na leitura dos direitos fundamentais. Estes deixaram de ser apenas
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direito de defesa do individuo contra o Estado, mas ganharam caracteristica de garantias
institucionais. Isto porque tais direitos remetiam a uma ideia de sociedade bem mais ampla da

que foi concebida nos moldes liberais (FERNANDES, 2010, p. 226).

Assim, se na fase da primeira dimensdo os direitos fundamentais consistiam
essencialmente no estabelecimento das garantias fundamentais da liberdade, a partir da
segunda dimensdo esses direitos passaram a abarcar também critérios objetivos de valores e
principios bésicos que animam a lei maior, projetando-lhe a unidade e fazendo a congruéncia

fundamental de suas regras (BONAVIDES, 2006, p. 568).

Nao obstante, no final do século XX, a partir da constatacdo da existéncia de um
mundo dividido em nagdes desenvolvidas e subdesenvolvidas sentiu-se a necessidade de
elevar os direitos fundamentais a um plano transindividual. Neste momento historico os
direitos fundamentais passam a ser dotados de alto nivel de universalidade, inspirado em
valores humanisticos, como forma de alcangarem no apenas um individuo, um grupo ou um
Estado, mas sim todo o género humano. Karel Vasak, citado por Bonavides (2006, p. 569),
identificou cinco direitos desta espécie — que se ligam pela nota da fraternidade — quais sejam:
a) direito ao desenvolvimento; b) direito a paz; c) direito ao meio ambiente; d) direito de

propriedade sobre o patriménio comum da humanidade; e) direito de comunicagio.

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo cuidam do resultado de novas
reivindicagdes fundamentais do ser humano, geradas, dentre outros fatores, pelo impacto
tecnologico, pelo estado cronico de beligerancia, bem como pelo processo de descolonizagdo
do segundo pds-guerra e suas contundentes consequéncias, acarretando profundos reflexos na

esfera dos direitos fundamentais (SARLET, 2009, p. 48-49).

Por isso mesmo € que os direitos de terceira dimensdo tém sido designados como
direitos humanos globais, por dizerem respeito a condigdes de sobrevivéncia de toda a
humanidade e do planeta em si considerado, englobando a manutencdo da biodiversidade, o
desenvolvimento sustentado, o controle da temperatura global e da integridade da atmosfera,
além dos consagrados direitos a paz e a autodeterminag¢do dos povos (WEIS, 2006 apud

CARVALHO, 2010, p. 716).

Ha, ainda, quem fale — como Celso Lafer (1991, passim) — de quarta geragdo de

direitos. E o caso de Bonavides (2006, p. 571) que se refere a democracia, a informacio e ao
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pluralismo como espécies destes direitos. Seria, segundo Carvalho (2010, p. 716) uma
dimensdo que compreenderia os direitos das minorias, partindo de uma necessaria expansao
da cidadania digital com a garantia de acesso a internet como forma de reduzir as
desigualdades entre as pessoas no que diz respeito & informagdo. Para Carvalho (2010, p.
716), que se apoia em José¢ Adércio Leite Sampaio, até se apresenta uma quinta geragio,
caracterizada por direitos ainda a serem desenvolvidos e articulados, ligados ao cuidado, a
compaixdo e ao amor, como modo de se delinear um novo humanismo e recuperar o valor do

homem enquanto pessoa humana.

Por tudo o que foi exposto, € de se inferir que a compreensdo das varias dimensdes dos
direitos fundamentais € essencial. Os direitos fundamentais, como afirma Bobbio (2004, p.
18), ndo tém valor absoluto, pois “o que parece fundamental numa época historica € numa
determinada civilizag@o ndo ¢ fundamental em outras épocas e em outras culturas”. Por isso €
indispenséavel uma analise global e histérica dos mesmos, para que a afirmagdo e a efetivagdo
de todas as dimensdes de direitos fundamentais seja possivel, garantindo-se, como afirma
Sarlet (2009, p. 57) que se d€ “passos indispensaveis a afirmagao de um direito constitucional

genuinamente ‘altruista’ e ‘fraterno’”.

Cumpre, entdo, salientar que, na esteira da compreensdo de que ndo € adequado falar
em “geracdes” mas sim em “dimensdes” de direitos fundamentais, tais dimensdes ndo sdo
Obice para a identificagdo do escopo de alguns direitos fundamentais. Um destes, com
particular importancia para o presente trabalho, ¢ o direito de acesso a justi¢a (e acesso em
tempo razoavel). Ndo se pode compreender esse direito fundamental apenas numa oOtica
unidimensional. Ele ¢ composto de varias facetas que, em conjunto, ddo-lhe significado.
Marinoni explica que o direito a efetividade da tutela jurisdicional (perspectiva mais adequada
do direito de acesso a justica) “ndo pode ser pensado como direito de defesa, ou seja, como
direito de natureza negativa, uma vez que consiste, como € evidente, em um direito de exigir

uma prestagdo do Estado” (2010, p. 143). O mestre completa:

Se isso € obvio, algumas duvidas podem surgir diante da ideia de direitos a
prestagdes. O direito a prestagdo jurisdicional efetiva ndo pode ser
considerado um direito a uma prestagdo fatica. Mas também néo pode ser
visto apenas como 1) o direito a técnica processual adequada; ii) o direito de
participar por meio do procedimento adequado; ou iii) o direito a resposta do
juiz. Na verdade, o direito a tutela jurisdicional efetiva engloba esses trés
direitos, pois exige técnica processual adequada (norma processual),
institui¢do de procedimento capaz de viabilizar a participagdo (p. ex., agdes
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coletivas) ¢, por fim, a propria resposta jurisdicional. (MARINONI, 2010, p.
143)

Nesta ordem de ideias, ¢ preciso lembrar que os direitos fundamentais sdo “a mais
importante fonte juridica das normas de principio” (OLIVEIRA, 2004, p. 5) no que tange ao
direito processual, pois iluminam “as regras ja existentes, permitindo a0 mesmo tempo a
formulagdo de outras regras especificas para solucionar questdes processuais concretas”
(OLIVEIRA, 2004, p. 6). Desta feita € preciso tangenciar o problema da eficacia dos direitos
fundamentais, que pode ser resumido, essencialmente, em dois pontos: o de se saber se a
eficacia € mediata ou imediata; e de identificar os mecanismos de refor¢o da eficacia desses

direitos.

Sobre a eficacia imediata ou mediata dos direitos fundamentais a Constitui¢do Federal
parece dar uma resposta simples, no artigo (art.) 5°, § 1°, ao dispor que as normas definidoras
de direitos e garantiam fundamentais tém aplicacdo imediata. Afinal, como ja asseverou José
Afonso da Silva (2009, p. 81), “normas puramente diretivas ndo existam nas constitui¢des
contemporaneas”. Contudo, o proprio mestre afirma que ja que o citado paragrafo nio faz
disting@o entre os direitos fundamentais, consideram-se de aplicabilidade imediata os direitos
individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade e politicos o que, na realidade, pouco adianta,
pois a prépria Constituicdo fez depender de legislacdo ulterior a aplicabilidade de alguns

direitos sociais e coletivos (SILVA, 2009, p. 165).

Parece correto, na esteira do pensamento de José Afonso da Silva (2009, passim),
classificar as normas constitucionais, quanto a eficacia e aplicabilidade, em normas de
eficacia plena, de eficacia contida e de eficicia limitada (ou reduzida). Em sintese, as
primeiras sdo normas que desde a entrada em vigor produzem todos os seus efeitos essenciais
ou tém possibilidade de produzi-los; as segundas também incidem imediatamente e produzem
(ou podem produzir) todos os efeitos desejados, mas prevéem meios ou conceitos que
permitem manter sua eficacia contida em certos limites; por fim, as Gltimas ndo produzem,
com sua entrada em vigor, todos os seus efeitos essenciais, uma vez que o constituinte, por
alguma razdo, ndo estabeleceu sobre a matéria normatividade bastante, deixando essa tarefa
ao legislador ordinario ou a outro 6rgdo do Estado. Normalmente, pois, as normas definidoras
de direitos fundamentais democraticos e individuais sdo de eficacia contida e aplicabilidade

imediata, na otica de Silva (2009, p. 165).
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No entanto, o § 1° do art. 5° da Constituigdo, ao estabelecer que as normas dos direitos
fundamentais tém aplicabilidade imediata, estatui que tal tipo de normas serdo aplicaveis até
onde possam sé-lo, até onde as instituigdes oferegcam condi¢des para seu atendimento, sendo
certo que o Judiciario, ao ser invocado a proposito de uma situagdo concreta nelas garantida,
ndo pode deixar de aplica-las, conferindo o direito reclamado (SILVA, 2009, p. 165). O
dispositivo, nos dizeres de Nery Junior ¢ Andrade Nery (2009, p. 199), € por demais claro e
evita a perenidade das normas programaticas, sendo que qualquer direito previsto no art. 5°

pode ser desde ja invocado.

Mais do que somente os direitos do art. 5°, Sarlet (2009, p. 263) — com apoio em
doutrina lusitana — aponta para uma exegese mais completa do dispositivo, argumentando que
todos os direitos de natureza fundamental, estejam eles entre o art. 5° e o art. 17 da
Constitui¢do (direitos “dentro” do catalégo constitucional) ou ndo (direitos “fora” do
catalogo, como se percebe dos demais pontos da constitui¢do e até mesmo fora dela, como

acontece em tratados internacionais) se situam em normas diretamente aplicaveis.

E inquestionavel, entretanto, que a Constitui¢do ndo faz magica. De acordo com uma
metafora utilizada por Lassalle (2009), se a Constituicdo eventualmente disser que uma
figueira devera produzir magas, ndo haverd qualquer eficacia juridica neste tipo de regra, ja
que a Constitui¢do ndo teria, por si sO, capacidade de transformar a realidade apenas por seu
texto. No contexto deste trabalho, que focalizard o direito fundamental a duragdo razoavel do
processo, tal abordagem se faz imprescindivel, tendo em vista que ¢ cedico que, apesar da
duragdo razoavel ter passado a integrar o texto constitucional a partir de 2004 com a emenda
constitucional n.® 45, n3o se conseguiu, de imediato, que todos os processos judiciais e

administrativos passassem a ter um prazo razoavel de durag@o.

Outrossim, ndo se pode realizar uma interpretacdo tdo restritiva da Carta
Constitucional a ponto de esvaziar os direitos fundamentais, tornando-os letra morta. Nao ha
ninguém — nem mesmo os defensores da corrente doutrinaria que interpreta o art. 5°, § 1° da
Constituicdo de modo restritivo — que advogue esse entendimento. Duas sdo, portanto, as

posi¢des doutrindrias de maior destaque: uma otimista e uma intermediaria.

A posigdo otimista, por seu turno, advoga a ideia de que ndo ha, na nossa Constituicdo,
normas programaticas no que tange aos direitos fundamentais, na medida em que se

consagrou, através do citado dispositivo (§ 1°) a aplicabilidade imediata dos direitos
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fundamentais. Tanto é que o proprio constituinte previu instrumentos como o mandado de
injuncdo e agdo direta de inconstitucionalidade (por omissdo) exatamente como remédios a
combater a omissdo por parte do legislador que pudesse prejudicar a eficacia de algum direito
fundamental (GRAU, 1997, passim). Parece que esta posi¢do, muito embora inspiradora, ndo
¢ possivel de ser adotada a partir de um certo rigor, pois ¢ inegavel que alguns direitos
fundamentais — especialmente os sociais prestacionais — demandam algum tipo de
implementagdo (p.ex. recursos financeiros), como ¢ o caso do direito a moradia e a saude, por

exemplo.

Assim, da mesma maneira que ¢ indevido reduzir excessivamente a eficacia das
normas de direitos fundamentais, igualmente € indevido desejar dar-lhes uma eficacia total.
Segundo Sarlet (2009, p. 268), existe “a necessidade de ndo subestimarmos (nem

superstimarmos) o significado e alcance” da norma do art. 5°, § 1° da Constituicao.

Exatamente por isso a posi¢do intermedidria, sustentada por exemplo por Celso
Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins, parece mais adequada. Afinal, ela da conta de que a
maioria das normas veiculadoras de direitos fundamentais podem ser diretamente aplicaveis,
na medida do possivel, exceto em duas circunstancias: 1) quando a Constitui¢do remete a
realizagdo do direito fundamental ao legislador; 2) quando ausentes elementos minimos
necessarios a assegurar a aplicabilidade da norma, vez que sua normatividade € insuficiente a
geracdo dos efeitos principais dela, sem que seja necessaria a assun¢do, pelo Judiciario, da
posi¢do reservada ao legislador (BASTOS; MARTINS, 1989, p. 393). Ainda assim, contudo,
poder-se-ia a partir desses critérios diminuir, em certos casos, a for¢a que deve ser dada a

alguns direitos fundamentais (dentre eles os sociais).

Nesta ordem de ideias, € de se concordar com uma nuance “lapidada” da posi¢do
intermediaria, advogada por Ingo Sarlet, para quem a norma do art. 5°, § 1° da Constituigdo se
trata de verdadeira norma de natureza principiologica — no sentido concebido por Alexy — eis
que veicula um mandado de otimizacdo do preceito normativo, de sorte que as normas de
direitos fundamentais, na realidade, impde ao Estado uma “obrigag@o positiva de fazer tudo o
que for necessario a realizagdo dos direitos fundamentais” (HESSE, 1978, apud SARLET,

2009, p. 270). Sarlet, com apoio em Enterria e Stern, completa:

[...] pode-se afirmar que aos poderes publicos incumbe a tarefa ¢ o dever de
extrair das normas que os consagram (os direitos fundamentais) a maior



39

eficacia possivel, outorgando-lhes, neste sentido, efeitos reforgados
relativamente as demais normas constitucionais, ja que ndo ha como
desconsiderar a circunstancia de que a presungdo da aplicabilidade imediata
¢ plena eficacia que milita em favor dos direitos fundamentais constitui, em
verdade, um dos estecios de sua fundamentalidade forma no ambito da
Constituigdo. [...] o art. 5°, § 1°, de nossa Lei Fundamental constitui, na
verdade, um plus agregado as normas definidoras de direitos fundamentais,
que tem por finalidade justamente a de ressaltar sua aplicabilidade imediata
independentemente de qualquer medida concretizadora. [...] Negar-se aos
direitos fundamentais esta condigdo privilegiada significaria, em ultima
analise, negar-lhes a propria fundamentalidade. (SARLET, 2009, p. 271)

Por tudo isto, as normas de direitos fundamentais processuais, como ¢ o caso do
direito a razoavel duragdo do processo (foco deste estudo), deve necessariamente passar pelo
prisma da eficacia e aplicabilidade imediatas. Afinal, se € possivel dividir as normas
constitucionais de direitos fundamentais entre prontamente exigiveis e que ndo prescindem de
legislagdo infraconstitucional para produzir seus efeitos (BARROSO, 2009b, p. 138-139), ndo
ha davidas — por hora — de que sua implementacdo ndo depende de qualquer norma especifica.
Destarte, a omissdo dos poderes constituidos na pratica de atos impostos pela Constituigao,
como ¢ o caso de assegurar a duracdo razoavel dos processos, constitui verdadeira
inconstitucionalidade por omissdo, merecedora da devida tutela jurisdicional (BARROSO,

2009b, p. 154). Este € o tema que sera desenvolvido melhor adiante.

Cumprira, em seguida, delinear o ambito do direito fundamental a duragdo razoavel do

processo e os principais instrumentos de promogdo de sua efetivagio.
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2 O DIREITO FUNDAMENTAL A RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO CIVIL

2.1 O papel do juiz, o tempo e o processo na sociedade pos-moderna

O juiz, personificacdo por exceléncia de um dos poderes estatais — o Judiciario —, ao
longo dos tempos tem suas caracteristicas moldadas pela sociedade. Trata-se de fendmeno

inevitavel, reflexo da propria evolugdo e mutagdo social.

Mesmo diante dessa natural evolugdo, ndo € raro perceber certo distanciamento dos
magistrados da sociedade em que estdo inseridos. Ainda hoje, por vezes, percebe-se que
existem membros da magistratura que usam a neutralidade e a inércia como escudo para ndo
assumir uma postura mais ativa em prol da defesa dos direitos daqueles que batem as portas
do Judiciario. Com tal atitude, ndo veem que hd uma verdadeira fuga da realidade, uma fuga
do enfrentamento dos novos desafios e exigéncias que a pés-modernidade impde a um juiz de

direito.

Na Europa, as vésperas da Revolugdo Francesa, o processo comum, influenciado pelas
cortes eclesiasticas e imperiais, tinha algumas peculiaridades semelhantes, embora existissem
varias variantes. N3o era aceita a decisdo com base em elementos n3o escritos, com a
predominancia do brocardo quo non est in actis non est in mundo (o que ndo esta nos autos
ndo estd no mundo), existia o desestimulo da relagdo pessoal entre o magistrado e outros
sujeitos do processo (partes, peritos etc.); a valoragdo das provas era matematica, ditada pela
propria lei e de maneira vinculativa ao juiz (como, por exemplo, através da regra de que o
testemunho da mulher era insuficiente se ndo integrado pelo de um homem, ou da hierarquia
de provas, com a prevaléncia dos testemunhos do rico sobre o do pobre); o desenvolvimento
do processo era fragmentario, com a possibilidade de instaura¢do de excessivos incidentes,
deixando portas abertas as partes para abusar de taticas dilatdrias, o que convergia para
duragdo exagerada dos processos, ainda que mais simples (CAPPELLETTI, 2008, p. 312-
316).

A insuficiéncia e pobreza desse sistema, demonstrada ao longo dos anos através da

ascensdo e decadéncia do positivismo juridico, provocou importantes reflexdes sobre o papel
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do magistrado na sociedade. O juiz deixou de ser, simplesmente, boca da lei, para assumir o
papel de agente construtor da ordem democratica de um Estado de Direito que reclama a

participacdo da sociedade na busca dos objetivos nacionais.

O juiz, diga-se, € o protagonista essencial nessa missdo. Dele depende a concretizagdo
dos prenuncios fundantes, de tudo aquilo que se incluiu na Carta Cidada por for¢a do anseio
popular apos anos de crise institucional. Nas palavras de Nalini: “o juiz da ordem democratica
'77

ndo pode ter o mesmo perfil daquele pretendido pelo autoritarismo. [...] O mundo mudou

(NALINTI, 2008 prefacio em PRADO, 2008, p. XIII).

A necessidade de preocupacdo com os reflexos da decis@o, no contexto social, torna
altamente complicada a tarefa de julgar. Tarefa esta que, por esséncia, ja ndo € simples, como
constatava Félicité Lamennais, ao dizer que “quando imagino que um homem julga outro
homem, sou tomado por um grande calafrio” (apud MORAES, N., 2002, p. 167). Dai a
necessidade de se atentar, no contexto da pos-modernidade, para os atuais desafios e deveres
do magistrado, como verdadeiro agente politico. Afinal, o proprio direito fundamental de
acesso a Justica ndo deve ser concebido como mero acesso formal, ja que “o acesso a justica
pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos
humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, € ndo apenas
proclamar os direitos de todos” (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 12). E ndo ¢ demais
lembrar a célebre colocagdo de Bobbio (2004, p. 23), para quem “o problema fundamental em

relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo € tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los”.

Nesta ordem de ideias, pode-se dizer que a missdo do juiz, no atual contexto social, é
das mais dificeis. Foi-se o tempo em que o magistrado, mero burocrata, se colocava como um
agente do Estado que, simplesmente, encaixava o fato (concreto) e a norma (abstrata), criando

a denominada “norma individualizada” através da tarefa da subsuncéo.

. e 3 . . .. . .

Hoje, enquanto agente politico” transformador da realidade social, o juiz deve ir muito

além do que meramente apreciar a pertinéncia de um sem-nimero de situagdes e enquadra-las
na lei vigente. Na tarefa de prestar a tutela jurisdicional de maneira mais justa e equanime, de

“dar a cada um o que ¢ seu”, enfim, de promover o acesso efetivo a ordem juridica justa, o

? A expressdo agente politico, no sentido do texto, ndo se contrapde a ideia de servidor piblico, eis que em
Direito Administrativo ¢ comum enfrentar-se uma questdo especifica se o magistrado ¢ agente politico ou
servidor piblico. No texto, agente politico ¢ utilizado como modo de reforcar o papel do magistrado frente a
construgio da sociedade. Ndo se teve, entdo, o objetivo de empregar a expressdo com os rigores da doutrina
administrativista.
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juiz depara-se com varios desafios. Segundo Herkenhoff (2001, p. 21), eles sdo cinco: o
desafio ético, o desafio politico, o desafio cultural, o desafio humanista e o desafio

hermenéutico.

O desafio ético, em sintese, consiste na necessidade de se sopesar o valor justica e o
valor lei. Trata-se da constante busca pela justica que por vezes pode sacrificar a legislacdo.
Contudo, ¢ conveniente o alerta de que a finalidade do Direito € assegurar o acesso a Justica,
ndo a lei. Afinal, a lei deve servir ao Direito e ndo o inverso. Exatamente com base nessa
concepgdo que o positivismo juridico decaiu, como se viu alhures neste trabalho. A
aproximagio do Direito e da Etica tornou-se imperativa. Nos dizeres de Wolkmer (1995, p.
135), “se € certo que, até ha pouco tempo, o processo jurisdicional era concebido unicamente
como um mecanismo estatal técnico, hoje, transforma-se num instrumento politico para a
garantia dos direitos e efetivagdo da justica”. Assim, “o juiz deve colocar em atividade o seu
orgdo axiologico, o seu sentir especial, que € um misto de conhecer e sentir, uma combinag@o
de intelectualidade e emocionalidade, a fim de realizar os valores preponderantes”

(HOMMERDING, 2003, p. 128).

Por desafio politico deve-se entender o de realizar as expectativas sociais de uma
Justiga que interfira positivamente no jogo das forgas presentes na sociedade, a fim de
contribuir para o crescimento e aperfeicoamento da democracia. Afirma-se que “a Justica esta
distanciada da populag@o. A imensa maioria das pessoas sofre lesdes ao seu direito e ndo vai a
juizo, porque ¢ caro e demorado, e acaba ficando com seus direitos lesados” (SAMPAIO apud
HERKENHOFF, 2001, p. 64). Dai porque se dizer que este desafio se mostra um dos mais
dificeis a ser enfrentado pelos magistrados. A escassez de recursos muitas vezes materiais, o
excesso de processos a serem julgados, bem como outros problemas infra-estruturais

impedem, por vezes, a ateng@o concreta aos anseios sociais.

Culturalmente, o desafio do juiz reside na identificagdo de sua posi¢do enquanto
lideranca local, seja nas pequenas cidades ou grandes centros, pois o magistrado acaba,
querendo ou ndo, assumindo um papel até¢ de educador, servindo como exemplo para toda a
comunidade. O juiz insere-se na sociedade, absorvendo-lhe os valores e a forma de conduta,
bem como recebe a sociedade, mormente se pequena sociedade, os efeitos da orientagdo
jurisdicional no deslinde dos litigios, passando a considera-los no agir comum de forma que
se torna impossivel evitar a intera¢do de condutas (BENETI, 2003, p. 151). “O juiz, mesmo

que ndo exerca o magistério, participa do processo educacional, ndo sé pelo exemplo e
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probidade pessoal, como também através de sentencas que tém forte contetdo educativo”
(GOLDEMBERG, 1994, p. 83). Alias, a cada dia esse desafio tem sido encarado de forma
mais aberta e veemente, principalmente no ambito do Supremo Tribunal Federal (STF) que —
criticas a parte — tem decidido questdes de grande relevancia e repercussdo social, podendo
ser citado, com um exemplo, o reconhecimento da existéncia de unido estavel entre pessoas

do mesmo sexo.

O desafio humanista se resume no fato de que a tarefa de julgar ndo pode se desligar
do ser humano. Esta espécie de desafio remete a um dos principios sobre o qual se funda o
Estado Democratico de Direito Brasileiro: a dignidade da pessoa humana. “O resgate do
humanismo, no Direito Processual, impde estruturas judiciarias humanizadas, concebidas a
partir do interesse coletivo, exorcizadas do rango e da mesmice” (HERKENHOFF, 2001, p.
132). Afinal, o Direito Processual deve servir ao seu sujeito, as pessoas, respeitando a
dignidade humana, porque — segundo Britto (2007, p. 37) — o direito € meio e o humanismo ¢
fim, sendo este algado a condig¢éo de valor juridico que deve ser realizado mediante as figuras

de Direito.

O desafio hermenéutico, por fim, ¢ o que se coloca ao intérprete da legislagdo e ao
aplicador do Direito, sendo certo que interpretacdo da lei e aplicagdo do direito ndo se

confundem.

A interpretagdo da lei € sua compreensdo a partir do objeto (leis, doutrinas etc.), por
meio de um esfor¢o calcado nos métodos e técnicas de hermenéutica. J4 a aplicagdo do
Direito vai muito além, pois, trata-se da solugdo concreta ao problema levado a apreciagdo do

Judiciario, tendo como referéncia a lei em abstrato.

A aplicagdo do Direito, portanto, ¢ muito mais que uma tarefa logica (como a
interpretacdo da lei), pois € “arte, é ciéncia, € consciéncia, ¢ mergulho na vida e no ser

humano” (HERKENHOFF, 2001, p. 22).

O processo, que instrumentaliza por exceléncia a aplica¢do do Direito, ndo deve ser so
um amontoado de paginas e documentos, mas sim algo que tem vida (CARNEIRO, 2008, p.
562). “Nele estdo contidas angustias, sonhos, esperangas, liberdade, realizagdes, enfim ele tem
vida. Em todo o processo ha um corac¢do que pulsa e, portanto, ‘uma gota de justica realizada

tem um valor infinito’, como afirmava Hauriou” (CARNEIRO, 2008, p. 562). O proprio
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vocéabulo “sentenga” € geralmente relacionado ao verbo “sentir”, como modo de expressdo do
sentimento que o juiz teve em relacdo as questdes postas sob a sua responsabilidade decisoria.
A tarefa dos juizes, portanto, ndo € apenas aplicar o texto legal, mas perquirir e realizar o
valor da justi¢a nele contido (ARRUDA ALVIM, 1988, p. 15). Exatamente por isso ndo se
pode olvidar que, numa O&tica psico-filosofica, a tarefa de julgar parece eminentemente
feminina, por ja ter sido superado o modelo racionalista e positivista que prestigiava a

aplicagdo fria da lei. Lidia Prado explica:

De acordo com James Hillman, profundo conhecedor da psicologia da
anima, a fun¢do de julgar ¢ feminina. E explica: 'uma decisdo salomoénica,
ndo ¢ s6 um golpe brilhante através do n6 gordio das complexidades, mas
um julgamento feito pelo sentimento'. Segundo Sallie Nichols, em esséncia,
a Justiga ndo se ocupa com a precisdo mecanica, 'ao contrario, como Astréia,
leva em consideragdo a beleza funcional, a harmonia ¢ uma espécie de
verdade que transcende a mensuragdo'. [...] Apesar de ser estranha ao
universo do Direito, Von Franz, uma autoridade em Psicologia Analitica,
identifica um importante problema, por ela denominado “duas justigas.”
Quando menciona a justiga masculina, percebemos que se refere ao Direito
positivo (patriarcalmente imposto), cuja finalidade ¢ a manutengdo da ordem
¢ da seguranga na sociedade; ao citar a justiga feminina, alude ao Direito
natural (justica da natureza, como diz), ou melhor, a eqiiidade adaptada as
especificidades de cada caso. (PRADO, 2008, p. 138-139).

Dai se afirmar, frente ao desafio hermenéutico referido alhures, que o juiz deve estar
constantemente comprometido com as consequéncias de sua decisdo no campo valorativo,
tendo sempre em mira o objetivo de realizagdo e concretizagdo da justica. Portanto, a rigor,
percebe-se que a face masculina e a face feminina® (referidas acima) da justica ndo sdo
necessariamente antagonicas, mas, sim, complementares, a fim de se alcancgar a prudéncia,
concebida por Aristételes como a principal qualidade do jurista; “prudéncia” significa a
capacidade ou arte de confrontar opinides com a finalidade de se alcangar a melhor solugdo

para cada caso. Dai se conclui:

Tdo importante quanto os aspectos proprios da justica feminina (o
sentimento do juiz, em face do caso concreto) sdo as qualidades da justiga
masculina (a ordem social trazida pela norma, a qual constitui um trago
exclusivo do Direito, entre os outros ramos do saber). Somente com a
convivéncia dessas duas dimensoes, presentes em Diké ¢ Afend, parece ser
exeqiiivel uma prestacdo jurisdicional fundada na virtude da prudéncia e,
assim, equilibrada ¢ harmonica. (PRADO, 2008, p. 140)

* Por certo, a dicotomia masculino ¢ feminino ndo ¢, no texto, empregada a titulo pejorativo ou de modo a
delinear arquétipos incomunicdveis. A respeito, consulte-se Prado (2008).
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O juiz deve entdo, especialmente no campo hermenéutico, além de fugir da exegese
meramente literal, estar atento aos outros tipos (preferenciais) de exegese, tais como a
filologica que busca o entendimento historico das palavras, numa concep¢io estrutural da
linguagem, ou mesmo aplicar métodos tradicionais com certo cuidado, como da exegese
racional. Nesta, segundo Recaséns Siches (apud HERKENHOFF, 2001, p. 23), somente deve
ser utilizada a légica formal pura para os conceitos juridicos, pois a aplicagdo pratica do
Direito, por se referir a pessoas concretas, integrando a existéncia humana, deve se basear na
logica material, na logica do humano, na logica do razoavel. Afinal, “o direito € a realidade

cyjo sentido € servir a justica” (RADBRUCH, 2004, p. 52).

Para vencer o longo espago que se mete entre a generalidade da lei ¢ a
concretude da aplicagdo em juizo, cabe ao magistrado estabelecer um
confronto entre aquilo que o legislador programou ¢ aquilo que realmente
aconteceu na experiéncia concreta da vida. Se a vida humana se submetesse
a uma cristalizagdo, de modo que os atos sociais fossem sempre iguais,
sempre os mesmos, a missdo do juiz seria muito mais simples, pois
padronizar-se-ia como a do matematico ¢ a do fisico, que sempre aplicam a
mesma regra ¢ chegam sempre ao mesmo ¢ exato resultado. Mas os agentes
que, posteriormente ao estabelecimento da norma legal, irdo praticar os atos
antevistos pelo legislador sdo homens e, como tais, sujeitos a novos ¢
imprevisiveis fatores, quer psicologicos, quer do meio socio-cultural em que
atuam. Esses homens, simplesmente, ndo serdo aqueles que o legislador
conheceu ou supds conhecer quando tragou a regra legal para o futuro.
(THEODORO JUNIOR, 2001)

Em remate, no tocante ao desafio hermenéutico, infere-se que € imperiosa a adogdo de
uma postura consentanea com o escopo de aplicar o direito numa perspectiva axiologica. Para
isto estdo a disposi¢do do juiz os instrumentos concebidos a partir da expansdo da jurisdigdo
constitucional (como nota caracteristica do neoprocessualismo), tais como a interpretagcdo
conforme a Constitui¢do, o uso do principio da proporcionalidade, dentre outros. Como ja
bem dizia Miguel Reale (1994, p. 143), “a hermenéutica juridica ndo pode planar no mundo
das féormulas normativas, mas deve, ao contrario, manter perene contato com os dados da

realidade, material e espiritual”.

Em outras palavras: o juiz, portador de valores, os carrega no ato de julgar, mas ¢
preciso que durante este ato o juiz volte os olhos aos valores concebidos pela sociedade. “O
juiz, aprisionado a lei, serve as forgas da conservacdo, tanto quanto serve as forcas do
progresso e da renovagdo o juiz que assuma, com honestidade, uma pauta axiologica e uma

visdo socio-politica de compromisso do Direito com o povo, ndo com os privilégios”
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(HERKENHOFF, 1997, p. 83). Nesta linha de intelec¢do, ndo se deve medir o esfor¢o
hermenéutico pelo valor das questdes debatidas em cada caso concreto, pois como adverte

Calamandrei (s.d., p. 164):

O bom juiz pée 0 mesmo escrupulo no julgamento de todas as causas, por
mais humildes que sejam. E que sabe que ndo ha grandes ¢ pequenas causas,
visto a injustica ndo ¢ como aqueles venenos a respeito dos quais certa
medicina afirma que, tomadas em grandes doses, matam, mas tomadas em
doses pequenas, curam. A injustica envenena, mesmo em doses
homeopaticas.

Somente assim € que haverd de se experimentar a concretude dos direitos
fundamentais. Esta, igualmente, deve ser a meta do juiz pds-moderno. O comprometimento
com a tabua de valores explicitados na Constituicdo deve ser um dos lemas do juiz na
aplicagdo do Direito. Isto porque, muitas vezes, os métodos tradicionais de exegese se
aplicam validamente as normas de direito privado, mas, por outras vezes, sdo insuficientes
para captar toda a extensdo da norma definidora de um direito fundamental, vez que a

Constituigdo, por esséncia, € aberta e recheada de conceitos juridicamente indeterminados.

Surge, assim, a necessidade de uma operagdo valorativa, fatica ¢ material,
que se executa mediante uma nova técnica interpretativa — a técnica
concretizadora — em que, fugindo do esquema formal ¢ abstrato num
voluntarismo subjetivo ou objetivo — a vontade do legislador ou a vontade da
lei —, o intérprete se volve dirctamente para uma ‘compreensdo’ do contetido
da normma que se vai concretizar. Esse ato de compreensdo acha-se
indissociavelmente vinculado tanto a ‘pré-compreensdo’ do intérprete como
ao problema concreto que se vai resolver. (BONAVIDES, 2006, p. 604)

Portanto, € de se sustentar a inexisténcia de preceitos constitucionais meramente
programaticos, pois “cabe ao hermeneuta impor a vigéncia dos preceitos, mesmo 0s mais
gerais, porque derrogam os preceitos que se lhe antepdem, na legislagdo ordinaria”

(HERKENHOFF, 2001, p. 23).

Conclui-se, desta feita, que a utilizagdo da técnica concretizadora nada mais € que uma
resposta, um dever do juiz, frente ao didlogo travado entre os desafios hermenéutico, ético e
humanista. O uso de tal técnica, vale dizer, ndo se resume ao modo de julgar, ainda que
baseado nos critérios referidos. O juiz no direito processual moderno ¢é fruto do
redimensionamento da atividade jurisdicional e de um modelo juridico concebido a partir de

um sistema aberto e movel, conforme destaca Sampaio (2008, p. 129). Por isso mesmo, exige-
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se do magistrado que, também, funcione como um gestor em razdo do fator tempo do qual

deriva o fator efetividade.

O mundo ndo ¢ o mesmo, a sociedade tem nova dindmica imposta pelo massivo
emprego da tecnologia e até mesmo o jurisdicionado mudou, denotando maior consciéncia de
seus direitos, exigindo objetividade e efetividade, o que releva que os tempos sdo outros e
reclamam dos magistrados e dos tribunais postura diferente (RODRIGUES, 2011, p. 1). Por

iss0, ha quem compare o juiz a um gerente de empresa, pois

Tem sua linha de produgio ¢ o produto final, que € a prestagdo jurisdicional.
Tem de terminar o processo, entregar a sentenga ¢ a execugdo. Como
profissional de produgdo ¢ imprescindivel mantenha ponto de vista
gerencial, aspecto da atividade judicial que tem sido abandonado. E falsa a
separagdo estanque entre as funges de julgar ¢ dirigir o processo - que
implica orientagdo ao cartdrio. [...] Como um gerente, o juiz tem seus
instrumentos, assim como um fabricante os seus recursos. (BENETL s.d., p.
3)

De que adianta o juiz, ainda que atento aos desafios hermenéutico, ético, politico,
cultural e humanista, ndo se preocupar com a gestdo judiciaria (em sentido amplo, alcangando
a gestdo tanto de processos, como de pessoas e recursos)? Sem duvida, a administragdo do
tempo de solucdo dos conflitos coloca-se ao lado das cinco espécies de desafio propostas.
Afinal, nfo ha duavidas, desde ha muito tempo que a intempestividade da prestagdo
jurisdicional reconhecidamente mancha substancialmente até a mais bela decisdo judicial. Rui
Barbosa (1999, p. 40) ja dizia que “justiga atrasada ndo € justica, sendo injusti¢a qualificada e
manifesta”. Rafael Bielsa e Eduardo Grafia completam: “transcorrido o tempo razoavel para
resolver a causa, qualquer solucdo sera, de modo inexoravel, injusta, por maior que seja o

mérito cientifico do conteudo da decisdo” (apud TUCCI, 1997, p. 65).

Deste modo, o tempo ganha particular importancia no que se refere a conduta do juiz
na dire¢do do processo. O tempo, nos dizeres de Andolina (2009, p. 260, tradugdo nossa) €
um componente essencial do processo, ja que o proprio conceito de processo evoca uma
dimensdo diacronica, o percurso temporal ao longo do qual — e no qual — se desdobram e
organizam os fatos do processo. Trata-se, portanto, do proprio fundamento axiologico do

modo de condugdo do processo (ANDOLINA, 2009, p. 260, tradugdo nossa).
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Dai a necessidade do juiz, como diretor do processo, atentar-se essencialmente ao
tempo. A ideia de acesso a justica enquanto direito fundamental somente pode ser
concretizada a partir da constatagdo de que o acesso ndo € apenas formal, mas sim substancial.
O jurisdicionado deve, além de ter condigdes de “bater as portas da Justiga”, receber em
tempo habil uma resposta do Judiciario, de sorte a que tenha, tempestivamente, garantido o

Ay . r Qe . 5
acesso a “ordem juridica justa”

. Por isto € comum falar de um “novo juiz” como alguém que
estd em sintonia com a nova conformagdo social, preparado para responder com eficiéncia e
criatividade as expectativas da sociedade moderna, especialmente levando em consideragio as
promessas do direito emergente e as exigéncias de uma administragdo judiciaria

compromissada com a qualidade (ATAIDE JUNIOR, 2006, p. 67).

Convém ressaltar, entretanto, que a preocupagdo com o tempo na gestdo judicidria ndo
deve se exacerbar. E inquestionavel que “o processo de época contemporanea, seja qual for a
natureza da causa, ndo mais comporta a inatuagdo daquele juiz passivo que se limita a assistir
o ‘duelo’ entre os litigantes” (TUCCI, 1997, p. 35). Mas a preocupagdo excessiva com a
rapidez pode, eventualmente, agredir garantias constitucionais importantes, como por
exemplos o contraditério e a ampla defesa. Entdo, ¢ imperioso que o juiz-gestor sempre
busque um ponto de equilibrio, pois na adverténcia de Hélio Tornaghi (1974, p. 382), “o juiz
inconsiderado € pior ainda que o juiz vagaroso”’ ou, ainda, segundo André Luiz Nicolitt
(2006, p. 8), “uma decisdo justa ndo pode ter o agcodamento e irreflex@o incompativeis com a
atividade jurisdicional, tampouco pode ter a morosidade destrutiva da efetividade da

jurisdi¢do”. Paulo Hoffman completa:

[...] ndo se pode, a custa de um processo mais célere, afrontar as garantias do
devido processo legal nem gerar insegurangas para as partes, tampouco
forga-las a compor-se contra a vontade. Tanto ¢ inaceitavel um processo
extremamente demorado como aquele injustificavelmente rapido ¢
precipitado, no qual ndo ha tempo habil para a produgdo de provas ¢
alegagOes das partes, com total cerceamento de defesa. (HOFFMAN, 2006,

p.-41)

Observa-se, entdo, que existem dois tipos de tempo a serem administrados no ambito

do processo: o tempo fisiolégico® e o tempo patoldgico. O primeiro, destinado & maturagio do

> Expressdo cunhada por Kazuo Watanabe.

® Em Portugal, o jurista Boaventura de Sousa Santos promoveu um estudo coletivo que teve o objetivo de indicar
a tipologia da morosidade judiciaria. Em sentido semelhante ao de “tempo fisiolégico”, apontou-se que a
morosidade judiciaria pode ser necessdria, ja que “a rapidez ¢ a eficiéncia do Tribunal se harmonizam com o
tempo necessario a protecgio dos direitos de todos os intervenientes no processo” (SANTOS, 1996, p. 390).
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processo através do desenvolvimento regular dos atos processuais, ¢ indispensavel. Trata-se
de um tempo que faz parte da prépria garantia constitucional do devido processo legal, haja
vista que ¢ inconcebivel a reducdo excessiva do prazo, por exemplo, para o exercicio do
direito de defesa (contestacdo) ou mesmo a supressdo de alguns tipos de recursos em prol da
agilizagdo da marcha processual. O segundo (o tempo patologico), ao contrario, € que deve
ser combatido. Trata-se de tempo despendido no processo com atos inuteis (como produgdo
de alguns tipos de prova que ndo contribuem para o deslinde da causa) ou mesmo com o

retardo dos provimentos jurisdicionais (despachos, decisdes interlocutorias e sentengas).

O juiz-gestor deve, portanto, se preocupar em assegurar o curso do tempo fisioldgico,
por ser indispensavel a boa estruturagcdo do processo, e combater o tempo patologico. Desta
maneira estard cumprindo seu mister de garantir o acesso dos jurisdicionados a “ordem
juridica justa”, valendo-se, obviamente, dos demais instrumentos ja citados como forma de
vencer os desafios hermenéutico, ético, social, politico e humanista. Este € o juiz que a
sociedade atualmente necessita: atento aos desafios inerentes a fung@o jurisdicional e
preocupado com a boa administracdo do tempo do processo, permitindo, destarte, um acesso

material a justica.

Mas, enfim, em que consiste assegurar a razoavel dura¢do do processo, prevista no art.

5°, inc. LXXVIII da Constituicio? E o que se tratara a seguir.

2.2 O direito fundamental a razoavel duracio do processo civil

2.2.1 Antecedentes historicos

O marco mais evidente da razoavel dura¢do do processo enquanto garantia processual
foi definido pela Emenda Constitucional n.° 45 de 2004, que inseriu no rol de direitos e
garantias fundamentais o inciso (inc.) LXXVIII com os seguintes dizeres: “a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e os meios que

garantam a celeridade de sua tramitag@o.”
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Em que pese essa relevante atitude do constituinte reformador, que elevou a garantia
da razoavel duracdo do processo a direito fundamental autonomo, a bem da verdade pode-se
afirmar que essa garantia ja fazia parte do ordenamento juridico brasileiro ha bem mais

tempo.

De um modo geral, a doutrina ¢ unanime desde ha muito tempo — e quigd desde

sempre —, em afirmar que o direito processual se pauta nos principios da economia, da

celeridade e da efetividade. Pode-se, sem duvida, extrair-se dai a fonte da garantia da razoavel
durag@o do processo. H4 quem sustente — com acerto — que o direito a duragio razoavel do
processo nasce associado ao proprio principio do devido processo legal (KOEHLER, 2009, p.
31), pois “o processo com durag@o razoavel nada mais ¢ do que uma conseqiiéncia logica do

devido processo, ou mesmo um aspecto deste” (NICOLITT, 2006, p. 9). No mesmo sentido:

Segundo pensamos, a garantia de razoavel duragdo do processo constitui
desdobramento do principio estabelecido no art. 5°, XXXV. E que, como a
lei ndo pode excluir da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito, ¢ natural que a tutela a ser realizada pelo Poder Judiciario deve ser
capaz de realizar, eficazmente, aquilo que o ordenamento juridico material
reserva a parte. E eficaz € a tutela jurisdicional prestada tempestivamente, ¢
nfo tardiamente. (WAMBIER, L.; WAMBIER, T.; MEDINA, 2005, p. 26)

Portanto, € correto dizer que a raiz do direito a durag@o razoavel do processo encontra-
se fincada na promulgacdo da Magna Carta de 1215, que ao estabelecer limites ao poder do
Rei Jodo, instituiu a garantia do due process of law e, inclusive, de forma embrionaria, dispds
sobre a preocupacdo do trato do tempo no artigo 40, que assevera: “A ninguém venderemos, a

. , .. . . 7
ninguém recusaremos ou atrasaremos, direito ou justiga.”

Por outro lado, de maneira também acertada, Marinoni (1999, p. 218) e Tucci (1999,
p. 237) atfirmam que o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, consagrado no art. 5°, inc.
XXXV da Constitui¢do Federal, igualmente retrata o direito a uma tutela jurisdicional
tempestiva, segundo uma leitura mais moderna do dispositivo, ja& que ndo teria cabimento
entender que a Constituicdo garante ao cidaddo, apenas, o direito a uma resposta sobre sua

lesdo ou ameaca de lesdo a direito, independentemente de ser tal resposta efetiva e tempestiva.

7 Tradugdo nossa. No original: “To no one will we sell, to no one deny or delay right or justice.” Fonte:
<http://www fordham.edu/halsall/source/magnacarta. html>


http://www.fordham.edu/halsall/source/magnacarta.html
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A partir desse reconhecimento que as origens da garantia a razoavel duragdo do
processo se encontravam na propria defini¢do os principios mais comezinhos do direito
processual (devido processo legal e inafastabilidade da jurisdig¢@o), nota-se uma expansdo da
garantia em relagdo a varios ordenamentos juridicos e, especialmente, documentos de

declaragdo de direitos humanos e constitucionais.

E possivel detectar a garantia da duracdo razoavel dos processos na Declaracio de
Direitos de Virginia e na Declaragdo de Delaware, nos Estados da América do Norte em
1776; na 6* Emenda a Constitui¢do dos Estados Unidos, tendo sido contemplada a clausula do
julgamento célere (“speedy trial clause”); na Convengdo Européia para Salvaguarda dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, de 1950, quando se refere ao “direito a
um processo equitativo”®; no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, aprovado pela
ONU em 1966 — que faz parte da Carta Internacional de Direitos Humanos proclamada em
1948; na Conven¢do Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de
1969, em seus artigos 7° e 8°”: na Carta Africana de Direitos Humanos de 1981, em seu artigo
7°, 1, “d”; na Constituicdo Espanhola de 1978, em seu artigo 24, item 2, referindo a um
processo sem dila¢des indevidas; na Constituicdo Portuguesa de 1976, em seu artigo 20, item
4, se reportando a “decisdo em prazo razoavel”, sendo essa diretriz repetida pelo Codigo de
Processo Civil portugués ao se referir a obtengdo de uma decisdo judicial em prazo razoavel,
na Constitui¢do Italiana, depois da Reforma Constitucional de 1999 que inseriu o principio do
processo justo; na Carta Canadense de Direitos e Liberdades, de 1982; na Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, de 2000, corroborada pela Constituicdo Europeia

(KOEHLER, 2009, p. 32-36); na Constitui¢do Mexicana de 1917 (art. 17) que estabelece que

¥ Esse direito ¢ definido no item 1 do artigo 6°, que reza: “Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja
examinada, equitativa ¢ publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente ¢ imparcial,
estabelecido pela lei, o qual decidird, quer sobre a determinagio dos seus direitos e obrigagdes de cardcter civil,
quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser
publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade ou
parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranga nacional numa sociedade
democratica, quando os interesses de menores ou a protecgdo da vida privada das partes no processo o exigirem,
ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstincias especiais, a publicidade
pudesse ser prejudicial para os interesses da justica.” (Fonte: http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/7510566B-
AE54-44B9-A163-912EF12B8BA4/0/POR_CONV.pdf)

° O artigo 7°, ao se referir ao direito a liberdade pessoal, no item 5 prescreve: “Toda pessoa presa, detida ou
retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
fungdes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo de
que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento
em juizo.” J4 o artigo 8°, que trata das garantias judiciais, assim dispde: “Toda pessoa terd o direito de ser
ouvida, com as devidas garantias ¢ dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou Tribunal competente,
independente ¢ imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragio de qualquer acusagio penal formulada
contra cla, ou na determinagio de seus direitos e obrigagdes de cardter civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.” (Fonte: http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose. htm)



http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/7510566B-AE54-44B9-A163-912EF12B8BA4/0/POR_CONV.pdf
http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/7510566B-AE54-44B9-A163-912EF12B8BA4/0/POR_CONV.pdf
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm
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os provimentos do Poder Judicidrio devem ser emitidos de forma agil, completa e imparcial;
na Constituigdo Argentina, que menciona no art. 43 o direito a acdo de amparo pronta e
rapida; na Constituicdo da Coldombia, de 1991, que no art. 86 faz referéncias a procedimento
preferencial e sumario; e na Constitui¢do Boliviana, de 1967, que se refere ao processo sem

dilagdes indevidas (GOES, 2005, p. 263).

Como se nota, a preocupacdo com a eficacia da tutela jurisdicional, no aspecto da
tempestividade, ¢ mundial, havendo inclusive iniciativas de implantagdo do paradigma de
processo/procedimento civil transnacional, inicialmente concebido por Geoffrey Hazard e
Michele Taruffo, e que vem sendo aperfeigoado por Rolf Stiirner e o brasileiro Antonio Gidi

(GOES, 2005, p. 264).

No Brasil, por consequéncia, infere-se que a garantia passou a integrar o ordenamento
juridico efetivamente a partir do Pacto de Sdo José da Costa Rica, tratado de direitos humanos

do qual o Brasil passou a ser signatario a partir do Decreto n.° 678 de 9 de novembro de 1992.

Muito embora ha quem argumente que a introdugdo da garantia se deu de forma
implicita, afirmando-se que a Emenda Constitucional n.° 45/2004 (EC 45/2004) veio torna-la
explicita', constata-se, na realidade, que dividas existiam apenas sobre o stafus normativo da
garantia. Colhe-se da abalizada doutrina de Francisco Rezek (1996, p. 106-107), que até 1977
o Supremo Tribunal Federal reconhecia que os tratados internacionais entravam no
ordenamento juridico com maior forca hierarquica que as leis infraconstitucionais''. Apos
1977, a partir do julgamento do recurso extraordinario 80.004, passou-se a entender que os
tratados internacionais gozavam de forca de lei ordinaria e, sendo assim, prevaleciam as
regras gerais de solugdo de conflito entre normas (previstas na entdo Lei de Introdugdo ao
Codigo Civil). Com fulcro nesse entendimento, por muito tempo, admitiu-se a prisdo civil do
depositario infiel, em que pese o Pacto de Sdo José da Costa Rica ndo aceita-la. Por fim, numa
nova virada, o Supremo Tribunal Federal reconheceu em 2009, a partir do recurso
extraordinario 466.343, que o referido tratado tinha, na verdade, status de norma supralegal,

o que redundou na edi¢@o da simula vinculante n.° 25.

19 Cf. VIANA, 2006, p. 55.

! Boa parte da doutrina, em posi¢iio contraria a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, sustenta que a
garantia da duragdo razodvel sempre teve forga de norma constitucional. Por todos, confira-se a ligdo de
Alexandre de Moraes (2000, p. 456): “essas previsdes — razodvel duragdo do processo ¢ celeridade processual -,
em nosso entender, ja estavam contempladas no texto constitucional, seja na consagragdo do principio do devido
processo legal, seja na previsdo do principio da eficiéncia aplicdvel 4 Administragdo Publica (CF, art. 37,
caput)”.
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Aliés, € de se destacar que a ades@o do Brasil ao Pacto de Sdo José da Costa Rica lhe
rendeu uma condenagao na Corte Interamericana de Direitos Humanos, ocorrida em 2006, no
caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Em suma, considerou-se que, além de outras violagdes, o
Brasil ndo haveria observado o direito previsto no artigo 6°, item 1, do Pacto de Sdo José da
Costa Rica (que se refere ao direito de ser ouvido em prazo razoavel, conforme mencionado
acima), sendo que o caso citado se originou a partir de fatos ocorrido em 1999 (KOEHLER,

2009, p. 137-139).

Todavia, a discussdo sobre a responsabilidade civil ndo comporta maiores
aprofundamentos neste estudo, como ja exposto na justificativa de pesquisa, motivo pelo qual
entende-se desnecessario o exame detalhado dos fundamentos e da repercussdo da
condenagdo (o que, certamente, ndo afasta a importancia de sua meng¢do, como modo de se
confirmar que a origem efetiva do direito fundamental em questdo ndo se deu,

exclusivamente, pela edi¢do da EC 45/2004).

Nesta ordem de ideias, € certo dizer que fundada no Pacto de S3o José da Costa Rica,
a garantia da duragdo razoavel do processo ndo tinha sua natureza de norma constitucional
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, o que reforca a necessidade de aplausos ao
constituinte reformador pela inclusdo da garantia no rol de direitos do art. 5° da Constitui¢do
Federal. Rodrigues (2005, p. 288) argumenta que a inclusdo da garantia “em texto proprio
possui significado politico fundamental, pois elimina qualquer discuss@o que ainda restasse
sobre a sua existéncia”’. Assim, a duragdo razoavel do processo ganha forga de direito

fundamental, sem sombra de duvida, a partir da EC 45/2004.

2.2.2 A identificacio da duracio razoavel dos processos civeis no Brasil, em

ordenamentos estrangeiros e no Ambito internacional

A redagdo do inciso LXXVIII do art. 5° da Constitui¢do Federal de plano traz uma
duvida: se ¢ assegurada, a todos, a durag@o razoavel dos processos, tanto no ambito judicial

como administrativo, o que pode ser compreendido como duragdo razoavel?
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De antem@o, convém salientar que a redacdo do inciso, ao utilizar do vocéabulo
“assegurar’, remete a ideia de que a dura¢do razoavel dos processos € uma garantia
fundamental, e ndo um direito fundamental, pois “as garantias fundamentais asseguram ao
individuo a possibilidade de exigir dos Poderes Publicos o respeito ao direito que
instrumentalizam” (BRANCO, 2009, p. 302). Contudo, ¢ preciso esclarecer que a
diferenciacdo entre direitos e garantias fundamentais, no ambito pratico, ndo deve causar
preocupacio, haja vista que o Texto Constitucional “confere tratamento univoco aos direitos e

garantias fundamentais” (BRANCO, 2009, p. 302).

Vé-se, também, que o constituinte reformador empregou “a técnica da generalidade
dos chamados conceitos indeterminados, isto €, os vocabulos ‘razoavel’ e ‘meios’ necessitam
ser explicitados por meio da doutrina e da praxis jurisprudencial” (PATTO, 2005, p. 103).
Carvalho (2005, p. 218) diz que “por ser um conceito juridico indeterminado ou aberto, e de
carater dindmico, o prazo razodvel requer um processo intelectivo individual de acordo com a

natureza de cada caso”.

No que tange a natureza juridica, observa-se que o inciso mencionado veicula norma
que retrata “verdadeiro direito subjetivo publico, autdbnomo, de indole constitucional”

(NICOLITT, 2006, p. 21).

Entdo, o que pode ser entendido como duragdo razoavel? Terminologicamente existem

29 (13
2

diferengas substanciais entre as expressdes “razoavel duragdo do processo”, “processo sem

dilagdes indevidas” e “celeridade processual”?

Em Portugal utilizam-se expressdes como “direito a decisdo em prazo razoavel”,
“direito a julgamento no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa”,
“procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade” e “tutela efetiva em tempo util”

(ARRUDA, 2006, p. 204).

No Brasil, Gongalves (2005, p. 172) defende que prazo razoavel € prazo sem dilagdo
indevida, Ramos (2008, p. 47) emprega as expressdes como sindnimas ¢ Hoffman (2006, p.
41) entende que falar de celeridade ¢ “exatamente descrever o principio base de um processo

com uma duragdo razoavel, sem dilagdes ou atos desnecessarios”.

J& nos Estados Unidos consagrou-se a expressdo direito a um julgamento célere

(“right to a speedy trial”), que inclusive denota incompletude por se preocupar apenas em
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assegurar a celeridade, ndo sendo possivel extrair da garantia, portanto, a necessidade de

prazo razoavel para realizagdo da defesa (ARRUDA, 2006, p. 205).

Na Espanha o artigo 24 da Carta Constitucional de 1978'% assevera que todos tém
direito a tutela jurisdicional efetiva e a um processo sem dilagdes indevidas e com todas as

garantias.

Na Italia, apos a reforma constitucional de novembro de 1999 a expressdo duragdo
razoavel do processo passou a integrar o ordenamento juridico, tendo sido regulamentada,
especificamente, pela chamada Legge Pinfo, que regula as agdes de indenizagdo por

desrespeito a razoabilidade de duracdo dos processos (KOEHLER, 2009, p. 34).

Na Alemanha, por seu turno, desenvolveu-se o principio da aceleracdo, que ¢ utilizado
pelo legislador como arcabougo para elaboragdo de leis que tornem mais agil o tramite

processual (KOEHLER, 2009, p. 35).

Assim, o que se percebe € uma frequente confusdo entre os termos, o que acarreta
algumas variagdes hermenéuticas tanto internamente como no direito estrangeiro. Portanto,
deve-se empregar, adequadamente, o termo ou a interpretacdo do termo que reflita a ideia de
direito fundamental a um processo que tramite por um tempo razodvel ou que tenha uma
duragdo razoavel, ja que focar a terminologia apenas na celeridade pode sonegar garantias de
defesa (com a excessiva brevidade dos atos ou supressdo de faculdades) e falar apenas de
dila¢des indevidas, como alerta Arruda (2006, p. 205), poderia dar margem a conclusdo de
que dilagdes “normais” (“devidas”) seriam toleradas, de modo que um sistema judicial que
fosse moroso, com varias dilagdes previstas regularmente, ndo atentaria contra a ideia do

direito fundamental em questdo.

No que tange, propriamente, a identificacdo do prazo razoavel de duragdo de um
processo, Jos¢ Rogério Cruz e Tucci (1997, p. 68), atirma que € “impossivel fixar a priori
uma regra especifica, determinante das violagdes ao direito a tutela jurisdicional (ou
administrativa) dentro de um prazo razodvel”. A principio, ndo se enxergam motivos para se
discordar, j4 que ¢ inquestiondvel “a impossibilidade de se fixar prazos para a duragdo do

processo dadas as peculiaridades da atividade e a necessidade de se assegurar a ampla defesa"

' Fonte: http://www.boe.es/aeboe/consultas/enlaces/documentos/ConstitucionCASTELL ANO.pdf. Tradugio

nossa.


http://www.boe.es/aeboe/consultas/enlaces/documentos/ConstitucionCASTELLANO.pdf
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(NICOLITT, 2006, p. 144). Entretanto, tais argumentos ndo servem como empecilho para

encontrar a defini¢do de prazo razoavel.

Convém desde ja lembrar, nesta ordem de ideias, que como nenhum processo tramita
exatamente da mesma maneira que outro, ndo se pode pretender definir, objetivamente, a
quantidade de dias que um processo deve tramitar. Respeitavel parcela da doutrina, no

entanto, assim ndo se posiciona.

Fernando Fonseca Gajardoni'® (2003, p. 59) sustenta que “o tempo ideal do processo é
aquele resultante do somatorio dos prazos fixados no Coédigo de Processo Civil (CPC) para o

cumprimento de todos os atos que compdem o procedimento”. Para o douto professor,

[..] é tempestiva a tutela jurisdicional quando os prazos legalmente
prefixados para o tramite e instrugdo do processo, concebidos em vista das
circunstancias de fato da demanda, do direcito a ser protegido, do
contraditorio ¢ da ampla defesa, sdo cumpridos pelas partes ¢ pelo orgdo
jurisdicional. (GAJARDONI, 2003, p. 60)

Impdem-se algumas reflexdes. Primeira: tempo ideal ndo ¢ tempo razoavel. Embora o
proprio autor reconhecga que a estrutura judiciaria brasileira ainda ndo permite a fixagdo de
prazos peremptorios para o orgdo judicial (GAJARDONI, 2003, p. 59), convém reconhecer
que prazo mdximo legal, igualmente, ndo pode ser identificado com prazo razoavel. Razoavel,
por defini¢do léxica, € que tem bom senso, sensato, que € justo e compreensivel por se basear
em razdes solidas (HOUAISS, 2009). Certamente, qualquer operador do direito tem
consciéncia que, na maioria das vezes, o volume de processos sob a responsabilidade dos
juizos € superior a sua capacidade de encerramento dos feitos. Nao € sensato, nem justo, nem
compreensivel, taxar de razoavel o prazo de dura¢do do processo que € encontrado a partir da
soma dos dias que compdem os atos do procedimento. E facil constatar isso por um simples
exemplo: se o réu, ou uma testemunha, mudar seu endereco, e tal ocorréncia ndo for
mencionada no processo antes da expedi¢do de uma carta ou mandado de intimagdo, € certo
que o ato devera ser repetido. Isso, por si s6, acrescentam alguns bons dias ao tempo total de

durag@o do processo. Essa dilacdo, entdo, seria desarrazoada? Nao parece.

' Amparado na doutrina espanhola de Cristina Riba Trepat (1997) ¢ Francisco Ramos Mendes (1995) e,
segundo Koehler (2009, p. 68) no Brasil, acompanhado por Carlos Henrique Haddad (2005), Alessandra
Spalding (2005).
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Partindo dessas premissas, tem-se apontado com frequéncia que o Tribunal Europeu
de Direitos Humanos, ao longo de varios julgados que se baseavam no excesso de prazo para
a solug@o de processos, fincou base em quatro critérios objetivos para aferi¢do da razoavel
durag@o dos processos: 1) a complexidade do litigio; 2) a conduta pessoal da parte lesada; 3) a
conduta das autoridades envolvidas no processo; 4) o interesse em jogo para o demandante da

indeniza¢io (MARTIN, 2005, p. 266-267).

A relevancia desses critérios € tamanha que a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, a Corte de Cassacdo da Italia, o Tribunal Constitucional Espanhol, por exemplo, se
espelham neles para aferir a razoabilidade da duragdo dos processos em seus respectivos

Estados.

Os critérios adotados pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, embora objetivos,
ndo deixam de ter certa carga de subjetividade. Exatamente por isso € comum se referir a tais
critérios como “a doutrina do ndo-prazo”, ja que dentro do ambito de variabilidade dos
critérios ndo € possivel estabelecer prazo maximo para o procedimento. Isto porque, segundo
Barreto (1999, p. 53) a Convengdo Europeia de Direitos Humanos ndo exige, na realidade,
uma justi¢a instantanea, mas consagra, sim, um direito a justica num tempo razoavel, como

aquele reconhecido como suficiente para prola¢do de uma justa decisdo.

Antes, no entanto, de se passar a analise detidas dos critérios de aferi¢do da duragdo
razoavel, ¢ for¢oso salientar “tempo razoavel” e “duragdo razoavel” n3o s@o conceitos
sindnimos, haja vista que a duragdo ¢ medida de tempo e, por isso, tem-se que o constituinte
reformador foi feliz ao se referir a “duragio razoavel” ao revés de “tempo razoavel”, posto

que a utilizagdo do termo “durag@o” se refere a intervalo temporal (ARRUDA, 2006, p. 204).

Por tudo isto, considerando que prazo ¢ a distincia temporal entre dois fatos ou atos
(CARNELUTTIL, 2000, p. 577), € necessario delimitar tanto o termo a quo como o termo ad
quem para que seja possivel alcangar um juizo acerca da duragdo de um processo, seja ela

razoavel ou nfo.

O termo a quo, necessariamente, deve ser a data da propositura da agdo judicial. Ainda
que se argumente que a relacdo processual somente se aperfeicoa com a citagdo do réu, ou
mesmo que a agdo pode ser considerada proposta apenas com o despacho do juiz (nos termos

do art. 263 do CPC), ¢ de se perceber, de fato, que a partir do momento em que a parte
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ingressa em juizo, o processo ja comega e a tutela jurisdicional ja € requerida (conforme se
infere do art. 262 do CPC), de sorte que neste exato instante — da propositura da agdo — nasce

. Ry I 14
para o autor o direito de receber uma resposta e, para o Judiciario, o dever de da-la™".

Aliés, para Ramos (2008, p. 89), a indicag@o da data da propositura da agdo enquanto
termo a quo € o critério mais adequado porque, além de ser mais facil de verificar, ¢ aquele
que permite a inclusdo de todos os atos do processo na aferi¢do da razoabilidade da duracdo
do mesmo'. N3o se v& motivos para discordar, de modo que, na mesma ordem de ideias, ndo
se pode pretender incluir no computo da duragdo razoavel do processo o tempo gasto com
eventuais procedimentos administrativos anteriores a propositura da agdo, pois desta maneira,
além de estar se ampliando a propria dimensio temporal do processo, estar-se-ia considerando
0 prazo que a parte poderia renunciar, ja que vigora, no Brasil, o principio da inafastabilidade
da jurisdi¢do, que ndo condiciona o acesso ao Judiciario ao esgotamento prévio das instancias

. . 16
administrativas™ .

Por seu turno, o termo ad quem ndo ¢ tdo simples de ser encontrado. A rigor, uma
otima forma de se achar o termo ad guem na apuragdo da duragdo razoavel do processo seria
estabelecé-lo, segundo Jean Loup Charrier (apud RAMOS, 2008, p. 89) como sendo a data do
transito em julgado da sentenga ou do acorddo, abarcando-se, assim, a fase recursal. Em
complementagdo, Barreto (1999, p. 146) adverte que a Corte Europeia de Direitos Humanos
inclui, para fins de identificagdo da duracdo razoavel, também o periodo em que o processo
tramita na fase executiva, de sorte que o termo ad quem seria, na realidade, a data da
intimag@o da extingdo do processo que se encontre na fase executiva. Outrossim, deveria ser
incluido o prazo de suspens@o do processo — no entendimento de Sergio Bartole, Benedetto

Conforti e Guido Raimondi (apud RAMOS, 2008, p. 90) — bem como o prazo de tramitagdo

1 Advirta-se que o Judiciario, por 6bvio, niio ¢ obrigado a dar uma resposta quanto ao mérito do pedido. O autor
tem, sim, o direito de obter alguma resposta, independentemente de sua natureza (decisdo com ou sem resolugido
do mérito da demanda).

° No que diz respeito 4s violagdes do direito a razodvel duragio do processo no contexto europeu, a Corte
Europeia de Direitos Humanos entende que se a data da propositura da acdo for anterior a data em que o Estado
violador do direito aderiu & Convencdo Europeia de Direitos Humanos, deve prevalecer, como termo a guo da
afericio da razoabilidade do prazo o dia em que o Estado violador aderiu a respectiva Convengdo. Esse foi o
entendimento preconizado no julgamento do caso Martins Moreira vs. Portugal, de 26/10/1988, quando se¢
considerou termo a quo 09/11/1978 (data em que Portugal aderiu a Convengio Europeia) ¢ ndo 27/12/1977 (data
da propositura da agfio objeto da causa). (ARRUDA, 2006, p. 297)

16 Apesar disto, segundo Ramos (2008, p. 89), a Corte Europeia de Direitos Humanos ousou, ja que quanto a
inclusdo do procedimento administrativo prévio ao processo judicial no codmputo do prazo, incluiu na duragio
dos processos uma etapa que nio se desenvolveu perante 6rgdos jurisdicionais, apesar de obrigatdria.
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do processo penal quando este for antecedente ao processo civil, segundo Barreto (1999, p.

146).

Para a maioria das hipoteses, os termos mencionados caem bem. E sedutora a
conclusdo de Gongalves (2005, p. 175), que afirma que o termo final deve coincidir com o
que chama de “terceira etapa da jurisdi¢do”, consistente na sua eficacia, ou seja, no “momento
em que a jurisdicdo atua na situagdo fatica que a fez provocada”. Contudo, ndo ¢é raro
encontrar processos em fase de execugdo que se arrastam durante varios anos. Dai se
perguntar: seria razoavel a dura¢do de um processo executivo que ficasse suspenso por muito
tempo, por exemplo, diante da auséncia de bens penhoraveis (nos termos do art. 791, inc. III
do CPC)? Acredita-se que a resposta seja negativa. Mas ¢ de se reconhecer, como nestes
casos, que por vezes € impossivel — em respeito a dignidade da pessoa humana do executado
— que o Judiciario preste tutela em favor do exequente, pois o executado pode ndo ter
patriménio algum ou mesmo patriménio que esteja protegido pela esfera da
impenhorabilidade'”. Nesta hipotese, certamente o processo se delongaria bastante, ou mesmo
se extinguiria por desinteresse do exequente. Entdo ¢ de se questionar: seria escorreito afirmar
que por razdes completamente alheias a esfera de atuacdo das partes e do Judiciario, pudesse

se taxar de desarrazoada a duragdo de um processo desta estirpe? Nao parece adequado.

Nesta ordem de ideias, a seguir passar-se-a a analise de cada um dos critérios

propostos pelo Tribunal de Estrasburgo.

2.2.2.1 A complexidade do litigio

No tocante a complexidade do litigio, enquanto primeiro item a ser avaliado na
afericio da razoavel duragdo de um processo, tem-se que esta relacionado tanto a
complexidade das matérias de fato e de direito postas no processo como, igualmente, ao
numero de partes. Nesse sentido se inserem, no entendimento da Corte Europeia (KOEHLER,

2009, p. 78), a dificuldade de se encontrar testemunhas, a necessidade de realizagdo de provas

70 que caracteriza, indubitavelmente, uma forma de protecio da dignidade da pessoa humana, pois muitas das
vezes as regras de impenhorabilidade se fundam na prote¢do do chamado “patriménio minimo”, assim
compreendido como um nicleo patrimonial inatingivel pelos credores, existente em prol da realizagio das
necessidades fundamentais da pessoa humana do devedor (FACHIN, 2006, passim).
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periciais complexas, a conexao entre varias agdes, o grande numero de incidentes processuais
promovidos pelas partes e até mesmo a existéncia de questdes juridicas novas e de dificil

interpretacao.

Neste particular, Arruda (2006, p. 306) propde a diferenciagdo da complexidade em
duas espécies: a) a externa, denominada pelo autor de sistémica, por se referir a proliferagdo
de normas processuais de pouca clareza ou de normas materiais de dificil aplicagdo em um
sistema burocratico; b) a interna, considerada pelo autor como sendo aquela referente a um
certo e determinado processo em apreciacdo. Tanto Arruda (2006, p. 306) como Koehler
(2009, p. 78-79) sustentam que a diferenciagio n@o tem o conddo de afastar a
responsabilidade do Estado em prestar a tutela tempestivamente adequada, posto que ¢
incumbéncia do Estado tornar mais simples e efetivos os procedimentos, de modo que possam

ser concluidos em tempo adequado.

Ambos autores, contudo, destacam a opinido contraria do autor espanhol Vicente
Gimeno Sendra, para quem as deficiéncias do ordenamento poderiam acarretar dilagdes que
ndo poderia ser taxadas de indevidas. Nao parece ser este, entretanto, o melhor entendimento.
Basta recorrer a algumas hipoteses, um tanto quanto cotidianos, para se concluir de modo
contrario ao professor espanhol: 1) um processo que, durante um bom tempo, se desloca entre
as varias instancias do Judiciario apenas para se resolver uma questdo de competéncia,
deveria ter sua duragdo reconhecida como razoavel porque o sistema disciplina uma série de
peculiaridades sobre o assunto? 2) um processo que aguarda varios meses, € talvez anos, para
ser remetido aos Tribunais superiores, em razdo da necessidade da interposi¢do e julgamento
de todos os recursos cabiveis, como requisito de admissdo dos recursos especiais e
extraordinarios'", deveria ser taxado de processo com dura¢io razoavel? Ndo parece, em
nenhuma das duas hipdteses mencionadas, motivo pelo qual se afigura plausivel o
entendimento preconizado pelos autores brasileiros citados'®. Estes autores, ademais,

propdem que nas demandas de massa (em que existe a repeti¢do de varios casos idénticos),

¥ No tocante aos recursos excepcionais (especial ¢ extraordinario) é comum se observar uma verdadeira via
crucis recursal, em razdo da necessidade do chamado “esgotamento das vias ordindrias recursais”, o que reflete
muitas das vezes na obrigatoriedade de mancjo de embargos de declaragio prequestionadores, agravos
regimentais, agravos de instrumento com o objetivo de ensgjar a remessa dos autos aos Tribunais Superiores,
dentre outros que, sem davida, acabam por dilatar imensamente a duragdo do feito.

' Registre-se, neste particular, que a jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos oscilou. De inicio
chegou a reconhecer que o excesso de recursos no processo civil alemo, a despeito de terem por escopo garantir
a ampla defesa, nfio eximia o Estado da responsabilidade pelo atraso. Apés, contudo, firmou entendimento
diverso, no sentido de que ndo haveria duragdo desarrazoada de processos justamente por terem passado por
varias instancias. (KOEHLER, 2009, p. 79-80)
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principalmente naquelas em que ja existe jurisprudéncia e interpretacdes juridicas
consolidadas, a tolerancia com o atraso deve ser menor, pois a grande existéncia de
precedentes judiciais diminui a complexidade das questdes juridicas a ser apreciadas

(KOEHLER, 2009, p. 80; ARRUDA, 2006, p. 308).

Por fim, outro ponto interessante, afeto a complexidade do litigio, € a repercussdo de

uma decisdo em futuros processos que versem sobre questdo juridica igual.

E razoavel supor que alguns leagind cases demandem maturagio decisoria
diversa de um processo muito particular, de limitada influéncia na
jurisprudéncia. E também insofismavel que decisdes de vultuosa repercussio
economica tendem a ser mais criteriosamente refletidas, donde ser toleravel
que as decisdes tomadas o sejam com maior dispéndio de tempo, até para
que possa ser cumprida a fungdo legitimadora do procedimento. (ARRUDA,
2006, p. 309)

Atualmente ndo ¢ dificil observar a relevancia deste critério, mormente no que diz
respeito aos julgamentos nas instancias superiores do Judiciario. Com a informatizagdo e a
facilidade de acesso a jurisprudéncia, bem como por for¢a dos novos mecanismos de reforgo
das decisdes dos tribunais superiores®, ¢ inegavel o grande impacto sobre a interpretagdo do
direito que ocorre a partir de um julgamento no dmbito do Supremo Tribunal Federal (em

. A . M 21 A M 22 M LA D 23
especial). Temas de alta relevancia social®, economica™ e juridica™, em certos casos,

2
inclusive tém exigido uma postura diferenciada da Suprema Corte brasileira — como a

. - A . s 1. 24 . . . ,
realizagdo de audiéncias publicas™ — a fim de legitimar o processo decisorio. Portanto, ¢
evidente que causas de grande repercussdo sobre possiveis processos futuros exigem um

tempo maior de amadurecimento.

* Como ¢ o caso das sumulas vinculantes, repercussdo geral, recursos repetitivos ¢ stimulas impeditivas de
recursos, verbi gratia.

' .g. a unifio estavel entre pessoas do mesmo sexo, recentemente decidida no julgamento da agdo direta de
inconstitucionalidade (ADI) n.° 4277 ¢ na argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) n.°
132, ou a possibilidade de interrupgdo da gravidez de fetos anencéfalos (ADPF 54).

> Vg a corregdo dos valores da poupanca em face dos expurgos inflacionarios promovidos pelos planos
econdmicos das décadas de 80 ¢ 90 (ADPF 165).

> V.g. o0 ambito de incidéncia do principio da igualdade, como na discussdo em torno da constitucionalidade da
reserva de cotas raciais para ingresso em universidades (ADPF 186 ¢ Recurso Extraordinario — RE — 597285).

* Como ocorreu na discussdo sobre as cotas raciais (citada acima) ¢ sobre o fornecimento gratuito de
medic<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>