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RESUMO

Produzida no ambito do Projeto de Pesquisa intitulado
“Democracia, Estado e Constituicdo na Pos-modernidade”, na Linha de Pesquisa
denominada Hermenéutica e Principiologia Constitucional, conectada a Area de
Concentracdo Fundamentos do Direito Positivo , a presente dissertacdo tem por
objetivo aprofundar conhecimentos sobre a aplicacao do direito a razoavel duracao
no processo civil e, como questdo conexa, apresentar uma reflexdo acerca da
relagdo entre a aplicabilidade desse novo direito constitucional e a eficiéncia da
administracdo judiciaria. Na fase de investigacao, utiliza-se 0 método indutivo, com
emprego das técnicas do referente, da categoria, do conceito operacional e da
pesquisa bibliografica. Adota-se 0 método cartesiano no tratamento dos dados e a
base logico-indutiva na elaboracdo do relatério. A conjugacdo dos resultados
apresentados, numa perspectiva substancialista, conduz a percep¢do do processo
como modelo constitucional e a compreensdo do direito a razoavel duragdo do
processo como nucleo de equilibrio entre o tempo préprio do processo judicial e a
correta aplicacdo dos principios do contraditorio, da ampla defesa e da isonomia.
No ambito do processo civil, entendido como espaco de garantia e realizacdo de
direitos fundamentais, a morosidade judicial representa o principal obstaculo ao
melhor desempenho da atividade jurisdicional. Sob esse enfoque, tem relevancia o
carater prestacional do direito & razoavel duracdo do processo, no plano da
vinculagdo do Estado ao fornecimento dos meios e condi¢bes necessarias para a
realizacdo dos direitos fundamentais. Nisto, destaca-se a continuidade dos
desdobramentos da reforma constitucional do Poder Judiciario, sobretudo na esfera
das medidas legislativas e administrativo-gerenciais, tendentes a celeridade
processual e a maior eficiéncia da administracdo judiciaria. No contexto assim
configurado, surge a expectativa de eliminacdo da morosidade do sistema
judiciério, com possibilidades reais de aplicacédo e efetividade do direito a razoavel
duracdo no processo civil, em harmonia com as demais garantias processuais, no
paradigma do Estado Democratico de Direito.

Palavras-Chave : Processo civil. Direito a razoavel duracdo no processo Ccivil.
Principios constitucionais. Garantias processuais. Eficiéncia da administracao
judiciaria.
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RESUMEN

Producida en el ambito del Proyecto de Investigacion intitulado
“Democracia, Estado y Constitucion en la Post-modernidad”, dentro de la Linea de
Investigacién denominada Hermenéutica y Principiologia Constitucional, vinculada al
Area de Concentracion Fundamentos del Derecho Positivo , la presente
disertacion tiene como objetivo profundizar conocimientos sobre la aplicacion del
derecho a la duracion razonable en el proceso civil y, como cuestidon conexa,
presentar una reflexion acerca de la relacion entre la aplicabilidad de ese nuevo
derecho constitucional y la eficiencia de la administracion judicial. En la fase de
investigacion se utiliza el método inductivo, empleando las técnicas del referente, de
la categoria, del concepto operacional y de la investigacion bibliografica. Se adopta
el método cartesiano en el tratamiento de los datos y la base I6gico-inductiva en la
elaboracion del informe. La conjugacion de los resultados presentados, en una
perspectiva sustancialista, conduce a la percepcion del proceso como modelo
constitucional y a la comprension del derecho a la duracion razonable del proceso
como nucleo de equilibrio entre el tiempo propio del proceso judicial y la correcta
aplicacion de los principios de lo contradictorio, de la amplia defensa y de la
isonomia. En el ambito del proceso civil, entendido como espacio de garantia y
realizacion de derechos fundamentales, la morosidad judicial representa el principal
obstaculo al mejor desemperio de la actividad jurisdiccional. Bajo ese enfoque, tiene
relevancia el caracter prestacional del derecho a la duracién razonable del proceso,
en el plano del vinculo del Estado con la provisiébn de los medios y condiciones
necesarias para la realizacion de los derechos fundamentales. En esto se destaca la
continuidad de los desdoblamientos de la reforma constitucional del Poder Judicial,
sobre todo en la esfera de las medidas legislativas y administrativo-gerenciales,
tendientes a la celeridad procesal y a la mayor eficiencia de la administracion
judicial. En el contexto asi configurado, surge la expectativa de la eliminacion de la
morosidad del sistema judicial, con posibilidades reales de aplicacion y efectividad
del derecho a la duracion razonable en el proceso civil, en armonia con las demas
garantias procesales, dentro del paradigma del Estado Democratico de Derecho.

Palabras Clave : Proceso civil. Derecho a la duracién razonable en el proceso civil.
Principios constitucionales. Garantias procesales. Eficiencia de la administracion
judicial.
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INTRODUCAO*

A presente dissertagdo resulta de pesquisa que tem por
objeto® a discussdo doutrinaria acerca da aplicacdo e efetividade do direito a
razoavel duracdo no processo civil e, como questdo conexa, a relacdo entre a
eficiéncia da administracao judiciaria e a efetividade desse novo direito explicitado
no texto da Constituicdo brasileira de 1988 (art. 5°, LXXVIII), por forca da Emenda
Constitucional n. 45, de 2004.

Na escolha do tema®, levou-se em conta o fato de que
mesmo em se tratando de um direito constitucional expresso, persiste a
morosidade sistematica do Poder Judiciario como um dos problemas mais graves
que a sociedade brasileira vem enfrentando em relagdo aos servigos publicos de
prestacéo da justica.

Sob uma perspectiva substancialista, o estudo do tema
proposto assume relevancia na medida em que, pela abrangéncia da tutela
judicial civil, no Estado Democratico de Direito, a plenitude da garantia e
efetividade dos direitos fundamentais depende de uma atuagéo eficiente do Poder
Judiciario, tornando-se cada vez mais urgente avancar no esforco académico em
busca de alternativas tedricas para dar sustentacdo as posturas hermenéuticas,
técnicas e praticas voltadas para a aplicacdo do direito a razoavel duracdo no
processo civil, entendido como espaco de garantia e efetividade de direitos
fundamentais.

O objetivo institucional € a obtencédo do titulo de Mestre em
Ciéncia Juridica pelo Programa de Pos-graduacédo Stricto Sensu em Ciéncia
Juridica - Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica — CMCJ/UNIVALI.

! Desenvolvida conforme PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da pesquisa juridica e metodologia da pesquisa
juridica. 10. ed. rev. amp. Florianépolis: OAB/SC Editora, 2007, p. 178.

2 “[...] é o motivo tematico (ou causa cognitiva, vale dizer, o conhecimento que se deseja suprir e/ou
aprofundar) determinador da realizagdo da investigacdo.” PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da pesquisa juridica
e metodologia da pesquisa juridica, p. 77.

> “[..] é o assunto a que se dedica o Pesquisador na Pesquisa Cientifica e sobre o qual sera formulado o
Problema e estabelecida(s) a(s) hipdteses.” PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da pesquisa juridica e metodologia
da pesquisa juridica, p. 243.



A pesquisa foi desenvolvida em torno dos seguintes
objetivos especificos: a) identificar a concepgéo juridica mais adequada para 0s
principios constitucionais, com vista a interpretacao, integracdo e aplicacdo do
direito a razoavel duracéo no processo civil; b) saber em que consiste a condi¢cdo
de razoabilidade enunciada no direito a razoavel duracdo do processo; c)
examinar quanto a possibilidade de colisdo entre os principios constitucionais do
processo; e d) avaliar em que medida e de que forma a morosidade do sistema
judiciario se contrapde a aplicacao e efetividade do direito a razoavel duracéo no
processo civil.

Durante a fase de investigacao utilizou-se o método indutivo,
e no tratamento dos dados colhidos o método cartesiano. Para a elaboracdo do
relatorio empregou-se a base légico-indutiva. Nas diversas fases da pesquisa
foram acionadas as técnicas do referente, da categoria, dos conceitos
operacionais e da pesquisa bibliografica.

Para a realizacdo da pesquisa foram consideradas as
seguintes hipoteses: a) os principios constitucionais expressam direitos e valores
fundamentais, vinculando a interpretacdo, integracdo e aplicagdo das normas
infraconstitucionais, no contexto da constitucionalizagdo do Direito; b) os
principios constitucionais do processo sdo estruturantes do direito processual; c) o
processo pode ser concebido como um modelo constitucional, com base nos
principios do contraditério, da ampla defesa e da isonomia; c) a aplicagcdo do
direito & razoavel duracdo do processo pressupde harmonia entre os direitos e
garantias fundamentais, no paradigma do Estado Democratico de Direito; d) a
morosidade do sistema judiciario constitui um obstaculo para a aplicacdo e
efetividade do direito a razoavel duracdo no processo civil; e) a eliminacdo da
morosidade judicial passa, necessariamente, pela eficiéncia da administracao
judiciéria.

Sob essa ordem metodologica, decidiu-se pelo
desenvolvimento do trabalho em trés capitulos, cada um deles subdividido em
itens que se vinculam e se complementam. Buscou-se evidenciar ndo apenas as
variaveis ligadas ao tema, mas também o inter-relacionamento entre elas, de
modo que o conjunto dos aportes tedricos descritos permita identificar, numa

visdo objetiva, as questdes mais relevantes para se aferir a validade das



hipéteses levantadas, além de outras conclusbes que possam ser extraidas das
formulacgdes e propostas encontradas na pesquisa.

O primeiro capitulo procura delinear a dimensdo dos
principios constitucionais no ambito do Direito Processual Civil, comecando por
uma visdo contextual acerca da importancia e abrangéncia do processo civil, no
ambiente da evolugdo do constitucionalismo contemporaneo, com enfoque nas
principais consequéncias do carater normativo atribuido aos principios e da
constitucionalizacdo do Direito. Nisto, destacam-se 0s principios constitucionais
processuais, tendo em conta a ligagao entre processo e direitos fundamentais, no
paradigma procedimentalista do Estado Democratico de Direito. O item seguinte
ocupa-se da evolucdo dos principios de direito, passando pelas teorias de
Dworkin e de Alexy, até as formulacbes mais recentes sobre conceito,
normatividade, funcdo e classificacdo dos principios constitucionais. Sao
abordados também alguns aspectos dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade. Em seguida, trata-se dos direitos e garantias fundamentais e, por
altimo, sdo apresentadas formulagcdes e propostas tendentes a consideragcéo dos
principios constitucionais estruturantes do direito processual, a partir de uma base
principioloégica capaz de justificar o processo como modelo constitucional.

JA no segundo capitulo, procura-se analisar, sob o0s
aspectos considerados mais relevantes, a compreensao especifica do direito a
razoavel duracdo do processo judicial. Na primeira parte, trata-se do tempo
juridico, do ponto de vista da relacdo dialética entre tempo e direito. Logo a
seguir, alguns tracos da evolucdo historica do direito em estudo, referindo sua
positivacdo no direito estrangeiro, no plano internacional e no ordenamento
juridico brasileiro. No momento seguinte, discorre-se quanto ao carater
fundamental do direito & razoavel duragdo do processo judicial e, na sequéncia,
sobre as caracteristicas especiais do tempo do processo e o0 significado
processual da expressdo duragdo razoavel, de modo a evidenciar a relacao
existente entre essas duas dimensdes temporais, identificando o tempo proprio do
processo. Na ultima parte, objetiva-se analisar os efeitos sociais da urgéncia e do
tempo real como uma conseqiéncia do desenvolvimento das tecnologias da

informacédo e da comunicacao, buscando formas de compatibilizar o tempo do



processo com o0s diversos paradigmas temporais prevalecentes no universo
social.

No terceiro e ultimo capitulo, pretende-se analisar a questao
da aplicabilidade do direito a razoavel duracdo no processo civil, em contraste
com o problema da morosidade sistematica reinante no Poder Judiciario. No
inicio, procura-se examinar as condigcbes de operacionalidade e o0s meios
necessarios para viabilizar a aplicacdo do direito a razoavel duragdo no processo
civil. A seguir, sdo expostas considera¢cdes acerca do funcionamento do Poder
Judiciario no contexto de crise, do Estado e do Direito, experimentado pelo Brasil
nas ultimas décadas. Na seqléncia, analisa-se a questdo da morosidade
processual do sistema judiciario, buscando demonstrar de que forma esse fator
repercute na chamada crise de eficiéncia da Justica, mediante apresentacao de
constatacdes doutrinarias e dados estatisticos produzidos pelo Conselho Nacional
de Justica, incluindo consideracdes sobre o desempenho dos Juizados Especiais.
Em continuacéo, trata-se da aplicacdo do principio da eficiéncia a administracao
judiciaria e sua ligacdo com as garantias constitucionais inerentes a
especificidade da atividade jurisdicional, destacando alguns pontos sobre a
incompatibilidade entre as teorias vinculadas a Analise Econdmica do Direito e 0s
critérios utilizados para afericdo da eficiéncia do Poder Judiciario no interior do
Estado Democratico de Direito. Por fim, e ainda com auxilio da doutrina, intenta-
se analisar algumas das medidas introduzidas pela reforma constitucional do
Poder Judiciario, instituida pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004, que além
de consagrar o direito a razoavel duracdo do processo judicial e administrativo,
trouxe outras inovagdes muito importantes, tanto no ambito processual como
institucional-administrativo. Nesse mesmo item sédo delineadas as expectativas
decorrentes das medidas nele destacadas, particularmente no que diz com a
atuacdo do Conselho Nacional de Justica.

Numa visdo contextual, os resultados distribuidos ao longo
dos trés capitulos revelam aspectos essenciais ligados ao tema do direito a
razoavel duracdo no processo civil, 0s quais se apresentam unidos e
convergentes no plano da aplicacédo e efetividade desse novo direito, o que

atualmente se impde como requisito fundamental ndo apenas para a eficiéncia do



Poder Judiciario, mas também para a continuidade e aprimoramento da

democracia brasileira.



1 DIMENSAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NO
AMBITO DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

1.1 CONSIDERACOES INICIAIS: visdo contextual

Do ponto de vista da sua consideragcdo como um “complexo
de normas”, o Direito Processual Civil, nas palavras de Aroldo Plinio, “tem a
funcao criadora que toda norma possui, no sentido de conferir significado juridico
a determinadas situacdes produzidas por fatos e atos que recebem valoracdo
normativa.” Nisso, cabe lembrar, com Guerra Filho, que a ‘“influente doutrina
‘pura’ de Kelsen” realca o carater procedimental do Direito, propondo o estudo
nao so6 do principio estatico, que informa a fundamentacao da validade do sistema
de normas, “mas também da teoria dindmica ocupada com a conduta regulada
por essas normas, responsavel pelo processo de aplicagdo e concomitantemente
(auto)producdo do Direito.”

Na concepcao de Miguel Reale, a deciséo judicial “deve ser
compreendida como uma experiéncia axiolégica concreta e ndo apenas como um
ato logico redutivel a um silogismo”. O ato de interpretacdo e aplicacdo da norma
juridica ndo pode abstrair-se “dos fatos e valores que condicionaram o seu
advento, nem dos fatos e valores supervenientes, assim como da totalidade do
ordenamento em que ela se insere.” Eros Grau considera que o juiz detém
“poder suficiente para criar normas, a partir delas construindo, em cada caso, a
norma de decisdo”, agindo assim como ‘“intérprete auténtico”, ja que também
outros intérpretes aplicam “o direito, até 0 momento anterior & norma de decis&o."’

Por outra parte, cumpre assinalar que a expressao
“processo civil”, no sistema juridico brasileiro, pode ser entendida como “processo
nao-penal”, ou “ndo-criminal”’, pois abrange tanto as causas de direito civil em

sentido estrito quanto causas publicas, de particulares em face do Estado,

N GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE, 2001, p. 48.

> GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da Constitui¢do. 2. ed. S3o Paulo: Celso Bastos Editor.
Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 2000, p. 21-22.

6 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito: situagdo atual. 5. ed. rev. aum. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 62.

’ GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 7. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2008,
p. 207-208 [Italico no original].



diretamente ou em relacdo as entidades a ele vinculadas, no &mbito de diversos
ramos do Direito.® Nos dias atuais, mostra-se intenso o crescimento da demanda
pela atuacdo do Poder Judiciario nos conflitos distributivos e naqueles relativos a

»9

“tutela jurisdicional ambiental™, como resultado da incorporacdo dos direitos

"0 no texto da

sociais e do direito ao “meio ambiente ecologicamente equilibrado
Constituicdo brasileira de 1988, com destaque para a discutida questdo do
controle judicial das politicas publicas.™

Assim, e levando em conta a posicdo de Mauro Cappelletti
guanto ao “nexo entre processo e direito substancial”’, a suscitar o “problema da
‘criatividade’ da funcao jurisdicional, ou seja, da producéo do direito por obra dos
juizes™?, torna-se importante compreender que a influéncia dos principios
constitucionais sobre o Direito Processual Civil ndo pode ser vista apenas sob o
aspecto processual ou procedimental, de forma isolada. Trata-se de uma
dimensao resultante de fendmeno muito mais abrangente, produzido pela
evolucdo do direito constitucional contemporaneo: a constitucionalizacdo do
Direito, com reflexo para todo o ordenamento juridico. Essa dimenséo, segundo
Carlos Alberto de Oliveira, projeta-se sobre “todos os ramos do direito e na
propria hermenéutica juridica (v. g., ‘a interpretacdo conforme a Constituicdo’)
mostra-se particularmente intensa no que diz respeito ao processo.”?

Com efeito, Luis Roberto Barroso expde que a evolucdo do
direito constitucional, ap6s a Segunda Guerra Mundial, traz em sua matriz
filosofica, além de outras, a idéia de “uma leitura moral do Direito”, resultante do
carater normativo atribuido aos principios e da relacao deles com valores e regras
no campo da razdo pratica. No plano tedrico, destaca as transformacdes

ocorridas na aplicacdo e compreensao do direito constitucional, em consequéncia

8 WAMBIER, Luiz Rodrigues (Coord.); ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Curso
avangado de processo civil. v. 1: Teoria geral do processo e processo de conhecimento. 8. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 53-55, 60.

? LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes;

(Org.). Direito constitucional ambiental brasileiro. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.167.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 200-201.

' APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba: Jurug, 2009, p. 148-150.

2 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sergio Fabris, 1999, p. 13.

3 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. Revista de
processo. Sao Paulo. Ano 29, n. 113, p. 9-21. jan.-fev. 2004, p. 9.



do reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicdo, da concepg¢ao de um novo
modelo interpretativo e da expansao da jurisdicdo constitucional. Na visdo deste
autor, a normatividade da Constituicdo, substancializada no seu conteudo material
e axioldgico, irradia-se para o sistema juridico por inteiro, num amplo e denso
processo de constitucionalizag@o do Direito, passando a determinar os critérios de
validade e interpretacdo das normas infraconstitucionais.**

Numa compreenséo idéntica, Jorge Miranda explica que “o
Direito constitucional deve ser percebido como o tronco da ordem juridica estatal”,
porquanto seus principios fundamentais possuem significado politico,
consubstanciando a idéia de Direito a partir das concep¢fes dominantes na vida
coletiva. E a Constituicdio que “estabelece os pressupostos de criacdo, vigéncia e
execucdo das normas do resto do ordenamento juridico”, convertendo-se em
elemento de unificagéo do Direito vigente em determinada sociedade. Para este
autor, os principios constitucionais ndo recebem tal denominacdo somente por se
encontrarem inseridos na Lei Maior, vinculando o legislador ordinario, mas,
igualmente, “pela sua relevancia no plano dos valores da comunidade politica que
se ancoram na Constituicdo”.'> A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (CRFB/88), no contexto do ambiente politico-juridico dominante nos
paises Ocidentais, além da positivacdo de principios fundamentais como normas
basicas “e informativas de toda a ordem constitucional”, concentrou os direitos e
garantias fundamentais naquilo que Ingo Sarlet, entendendo haver consenso,
denomina “de ntcleo essencial da nossa Constituicdo formal e material.”*®

Sob esse prisma, e adotando uma visdo de cunho
substancialista, nos termos explicados e, em parte, subscritos por Lenio Streck,’

delimitou-se o0 marco tedrico da pesquisa realizada para o presente trabalho no

1 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (O triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, ano 15, n. 58,
p. 129-173, jan.-mar. 2007, p. 131-135, 141-142.

B MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, Tomo I, 7. ed. rev. e atual. Coimbra: Coimbra Editora,
2003, p. 14-15.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 3. ed. rev. atual. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 61.

v STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: Uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
Direito. 7. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 45-50. Consta da p. 45: “Em sintese,
a corrente substancialista entende que, mais do que equilibrar e harmonizar os demais Poderes, o Judicidrio
deveria assumir o papel de um intérprete que pGe em evidéncia, inclusive contra maiorias eventuais, a
vontade geral implicita no direito positivo, especialmente nos textos constitucionais, e nos principios
selecionados como de valor permanente na sua cultura de origem e na do Ocidente.”



ambito da principiologia constitucional. Desse modo, parte-se da idéia de que os
principios constitucionais orientam, ndo apenas os critérios de interpretacdo e
aplicacao do Direito Processual Civil, mas também de todo o direito material que
por meio dele se concretiza. No centro desse enfoque, destaca-se a relevancia

das garantias processuais inscritas na Constituicdo, como recorda José Delgado:

Os principios que comandam as garantias processuais do cidadao
sdo relevantes no contexto constitucional porque decorrem do que
substancialmente foi inserido no texto da Carta Magna. [...] Dai
decorre a fungéo excepcional dos principios juridicos processuais
para a eficicia dos direitos, liberdades e garantias oferecidas aos
jurisdicionados.®

Depois de enunciar que a “cidadania, para sua efetivacao
plena, demanda multiplas incursdes sobre o conceito de garantia e dos principios
constitucionais do processo”, Alfredo Baracho conclui que a concretizacdo desses
principios tem um significado especial para a realizacdo de um processo justo.'
Por seu turno, Vieira de Andrade ressalta que na atividade judicial, “tendo em
conta sua importancia decisiva para a tutela dos direitos, liberdades e garantias,
sobressaem as garantias processuais, que constituem direitos dos cidaddos em
face do proprio tribunal”. Para o autor, fazem parte dessas garantias: “o direito de
acesso, o direito de audiéncia, o direito a fundamentacdo da sentenca e,
eventualmente, o direito ao recurso.”® Também quanto & importancia dos
principios constitucionais do processo para a efetividade dessas garantias,
pondera Rosemiro Leal:

H& que se concluir que os fundamentos teéricos do PROCESSO,
na atualidade, dao-se por uma principiologia, cujos limites j& estéo
positivamente contextualizados em diversas constituicbes de
nacdes avancgadas (Franca, Alemanha, Italia, Portugal, Espanha,
entre outras) inclusive na do Brasil, e que suplicam estudo pela
génese do instituto do devido processo legal (ampla defesa e
contraditério) e da isonomia alcados ao plano superior da
institucionalidade constitucional dos direitos fundamentais do
homem.?*

18 DELGADO, José Augusto. A supremacia dos principios nas garantias processuais do cidadao. In: ALMEIDA
FILHO, Agassiz; CRUZ, Danielle da Rocha (Org.). Estado de direito e direitos fundamentais: Homenagem ao
Jurista Mario Moacyr Porto. Rio de Janeiro, 2005, p. 325.

9 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral da cidadania: A plenitude da cidadania e as garantias
constitucionais e processuais. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 9, 65.

> ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 2006, p. 365 [Italico no original].

! LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: Primeiros estudos. Sdo Paulo: Landy, 2002, p. 65
[Maiusculas no original].
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Segundo Paulo Ribeiro, o “devido processo legal tem para o
sistema juridico a importancia de ser [...], sobretudo, um direito das partes que
confere conteldo substancial ao exercicio da jurisdicdo.” E no interior da
construcdo procedimental que se correlacionam os “mecanismos especificos de
cognicao dos fatos e producao das verdades judiciais”, no espaco delineado pela
coligacdo simétrica entre os principios do contraditorio, ampla defesa e isonomia.
Continuando suas explicacdes, escreve este autor:

A relevancia do contraditério na formacdo do juizo e portanto do
sentido hermenéutico da deciséo é extraordinaria. Nem mesmo a
simples reconstituicdo dos fatos ou a producdo das provas em
geral pode prescindir de seu concurso. A deciséo judicial e assim
a jurisdicdo — s6 pode fundar-se em fatos e em provas, a cujo
respeito se haja dado as partes a ocasi&o para tomar posicédo.*

Como se vé, numa realidade em que os principios e direitos
fundamentais assumem cada vez maior importancia para a vida individual e
social, no Estado Democratico de Direito®, h4 uma forte tendéncia da doutrina em
considerar a influéncia decisiva da principiologia constitucional nha compreenséao
do processo, tanto na sua configuracdo procedimental como no contetdo das
decisdes judiciais. Em torno do que se poderia entender como um resumo dessa

idéia, Carlos Alberto de Oliveira escreve:

Atualmente, pode-se até dizer do ponto de vista interno que a
conformacdo e a organizacdo do processo e do procedimento
nada mais representam do que o equacionamento de conflitos
entre principios constitucionais em tensdo, de conformidade com
os fatores culturais, sociais, politicos, econémicos e as estratégias
de poder em determinado espaco social e temporal. Basta pensar

2 RIBEIRO, Paulo de Tarso Ramos. Direito e processo: razdo burocratica e acesso a justi¢a. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2002, p. 103, 106 [Italico no original].

2 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: Uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
Direito, p. 39: “A nogdo de Estado Democratico de Direito esta, pois, indissociavelmente ligada a realizagao
dos direitos fundamentais. E desse liame indissoltvel que exsurge aquilo que se pode denominar de plus
normativo do Estado Democratico de Direito. Mas do que uma classificacdo de Estado ou de uma variante
de sua evolucdo histdrica, o Estado Democratico de Direito faz uma sintese das fases anteriores, agregando
a construcdo das condicdes de possibilidades para suprir as lacunas das etapas anteriores, representadas
pela necessidade do resgate das promessas da modernidade, tais como igualdade, justica social e a garantia
dos direitos humanos fundamentais. A essa no¢do de Estado se acopla o conteddo das ConstituigGes,
através do ldeal de vida consubstanciado nos principios que apontam para uma mudanga no status quo da
sociedade. Por isso, como j3a referido anteriormente, no Estado Democratico de Direito a lei (Constitui¢do)
passa a ser uma forma privilegiada de instrumentalizar a agdo do Estado na busca do desiderato apontado
pelo texto constitucional, entendido no seu todo dirigente-principiolégico.”
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na permanente disputa entre os principios da efetividade e da

seguranca juridica.”*

Nessas condicbes, e na medida “em que os direitos
fundamentais constituem parametro hermenéutico e valores superiores de toda a

ordem constitucional e juridica®, com suas normas freqlientemente

caracterizadas como ‘principios™®

, entende-se que a abordagem do tema em
estudo ndo prescinde de uma analise sobre os principios de direito e sua
constitucionalizacdo. Vale ressaltar, entretanto, que isto n&o significa
desconsiderar o “conglomerado de preceitos e até de principios préprios” do
Direito Processual Civil, os quais devem subsistir em harmonia com as normas e
valores constitucionais.?’ Neste ponto, cumpre recordar, com Jo&o Batista Lopes,
que a constitucionalizagdo do processo civil pode ser vista como “uma nova
postura do processualista”, no sentido de que ele deve “estudar o processo civil
com os olhos voltados para a Constituicdo.” Quanto ao significado dessa nova
postura, diz o autor:

Esse método de estudo tem como ponto de partida e de chegada
a propria Constituicdo Federal, mas ndo pode ignorar, a evidéncia,
0s principios e regras do direito processual civil. Nao se trata,
pois, de esvaziar o direito processual civil, mas de estuda-lo a luz
da Constituicdo para fazer atuar concretamente os valores da
ordem juridica.?®
No contexto assim delineado, impde-se ndo esquecer que
tanto na fase de preparagao do provimento judicial quanto no ato de interpretacao
e aplicacéo do direito estdo presentes valoracbes e ponderagdes que se efetivam
com base nos principios constitucionais, no interior do processo. E a partir dessa
perspectiva que se abordara, neste capitulo, primeiramente alguns aspectos
ligados a teoria e constitucionalizagdo dos principios juridicos. Na sequéncia,

examina-se o papel dos direitos e garantias fundamentais e, por altimo, a questao

4 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. Revista de
processo, p. 9.

» SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 79.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 86.

7 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, Tomo |, p. 15-16.

’® LOPES, Jodo Batista. Efetividade da tutela jurisdicional a luz da constitucionalizagdo do processo civil.
Revista de processo. S3o Paulo. Ano 29, n. 116, p. 29-39. jul.-ago. 2004, p. 30.
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relativa aos principios constitucionais estruturantes do direito processual, expondo
consideracdes sobre o modelo constitucional do processo.

1.2 PRINCIPIOS DE DIREITO: conceito, normatividade e funcéo dos
principios constitucionais

Segundo Miguel Reale, “toda forma de conhecimento
filosofico ou cientifico implica a existéncia de principios, isto é, de certos
enunciados logicos admitidos como condi¢cdo ou base de validade” das demais
formulagbes de um determinado “campo do saber.” Para este autor, sob o
aspecto logico, “os principios sdo ‘verdades fundantes’ de um sistema de
conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido
comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica e de -carater
operacional”’. No seu entender, “os principios podem ser discriminados em trés
grandes categorias”, vendo-se que numa delas se incluem os principios regrais de
direito:

a) principios omnivalentes, quando sdo validos para todas as
formas de saber, como é o caso dos principios de identidade e de
razdo suficiente; b) principios plurivalentes, quando apliciveis a
varios campos de conhecimento, como se da com o principio de
causalidade, essencial as ciéncias naturais, mas nao extensivo a
todos os campos do conhecimento; c) principios monovalentes,
gue so6 valem no ambito de determinada ciéncia, como é o caso
dos principios gerais de direito.?

O caminho tedrico dos principios de direito, de acordo com
Paulo Bonavides, tem inicio com a fase jusnaturalista, em que “sua
normatividade, basicamente nula e duvidosa, contrasta com o reconhecimento da
dimensédo ético-valorativa de idéia que inspira os postulados de justica.” Em
substituicdo a essa fase, “com os principios entrando ja nos Cédigos como fonte

130

normativa subsidiaria™°, chega o positivismo juridico® e, por ultimo, superado o

*° REALE, Miguel. Ligoes preliminares de direito. 27. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2009, p. 303-304 [ltalico no
original].

30 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 259, 262.

31 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradug¢do e notas de Marcio
Pugliesi. S30 Paulo: icone, 2006, p. 138-139: “O positivismo juridico nasce do esforco de transformar o
estudo do direito numa verdadeira e adequada ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas das ciéncias
fisico-matematicas, naturais e sociais. Ora, a caracteristica fundamental da ciéncia consiste em sua
avaloratividade, isto é, na distingdo entre juizos de fato e juizos de valor e na rigorosa exclusdo destes
ultimos do campo cientifico: a ciéncia consiste somente em juizo de fato. [...] o positivismo juridico assume
uma atitude cientifica frente ao direito ja que, como dizia Austin, ele estuda o direito tal qual é, ndo tal qual
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positivismo, abre-se caminho para as transformagfes que a doutrina vem
denominando de pds-positivismo, tendo como um dos seus tragos essenciais a
forca normativa da constituicdo e a positivagdo dos principios como normas
constitucionais.*?

A evolugdo do constitucionalismo contemporaneo, sob
influéncia de paradigmas ainda em construcdo, suscita discussbes quanto ao
conceito, normatividade e funcdo dos principios constitucionais, no ambito da
teoria do Direito das ultimas décadas, iniciando-se com a publicacdo de um Artigo
de autoria de Ronald Dworkin, em 1967, que se contrapde ao positivismo juridico,
na versdo da teoria formulada por H. L. A. Hart. Dworkin trabalha com os
chamados “casos dificeis”, sobre os quais se tornam mais agudos os problemas
“a respeito de direitos e obrigacdes juridicos”. Observa que em tais casos 0S
debates giram em torno de “padrdes que ndo funcionam como regras, mas
operam diferentemente, como principios, politicas e outros tipos de padrdes.”
Constata também o autor que “o positivismo € um modelo de e para um sistema
de regras”, baseado na “nocédo central de um unico teste fundamental para o
direito”, a regra de reconhecimento. Percebe a influéncia desse aspecto para a
desconsideracdo dos “papéis importantes desempenhados pelos padrbes que
nao sao regras”, dentre 0s quais se incluem “os principios juridicos como tipos
particulares de padrdes, diferentes das regras juridicas”.*®

Em seu estudo comparativo sobre as “perspectivas de

Ronald Dworkin e Robert Alexy”, Andrea Narriman explica que Dworkin se

deveria ser. O positivismo juridico representa, portanto, o estudo do direito como fato ndo como valor: na
definicdo do direito deve ser excluida toda qualificacdo que seja fundada num juizo de valor e que
comporte a distin¢gdo do préprio direito em bom e mau, justo e injusto. O direito objeto da ciéncia juridica,
é aquele que efetivamente se manifesta na realidade histérico-social”.

32 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (O triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Constitucional e Internacional, p. 130-134. Sobre uma
idéia de pds-positivismo, escreve o autor a pagina 131: “Na aflicdo dessa hora, imerso nos acontecimentos,
ndo pode o intérprete beneficiar-se do distanciamento critico em relagdo ao fendmeno que lhe cabe
analisar. Ao contrario, precisa operar em meio a fumaca e a espuma. Talvez esta seja uma boa explicacdo
para o recurso recorrente aos prefixos pds e neo: pds-modernidade, pds-positivismo, neoliberalismo,
neoconstitucionalismo. Sabe-se que veio depois e que tem pretensdo de ser novo. Mas ainda ndo se sabe
bem o que é. Tudo é ainda incerto. Pode ser avanco. Pode ser uma volta ao passado. Pode ser apenas um
movimento circular, uma dessas guinadas de 360 graus.”

3 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdao de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. XXI [Introducdo], 34-36, 46. Sobre a regra de reconhecimento, diz o autor a pagina 34-35: “[...] Hart
localiza autoridade dessas instituicGes no plano dos padrdes constitucionais a partir dos quais eles operam,
padrdes constitucionais esses previamente aceitos pela comunidade que é por eles governada, na forma de
uma regra de reconhecimento fundamental.”
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distancia “do pensamento positivista, cujos representantes (como Hart e Kelsen)
entendem o direito como um sistema aberto”, que nao vincularia o juiz “nos casos
em que ha um espaco vazio no sistema juridico”. A proposta do positivismo aceita
a “existéncia da discricionariedade judicial”, permitindo ao juiz “reconhecer novos
direitos e aplica-los retroativamente ao caso analisado”, pois na concepcéo
positivista “o0 conjunto de regras validas esgota o conceito de direito”. Nessas
condicbes, a afirmacéo de que “alguém tem uma obrigacéo juridica” pressupde a
incluséo de seu caso “dentro de uma regra juridica valida, que lhe exija fazer algo
ou que lhe proibe que o faca.” Inexistindo “regra juridica valida”, afasta-se a
ocorréncia de obrigacdo juridica e, “desta forma, quando o juiz decide o caso
aplicando sua discricionariedade, ndo esta impondo um dever juridico no que se
refere a esse conflito.” Conforme esta autora, “a critica de Dworkin a essa
teorizacdo baseia-se na idéia da existéncia de outros padrdes, que ndo somente
as regras, vinculante também para o juiz’, no que enfatiza, especialmente, a
funcao “dos principios no direito.” **

Pela leitura de Marcelo Cattoni, Dworkin entende que para
Hart “o Direito € uma unido de regras primarias e secundarias que se diferenciam
das demais regras sociais com base num critério ultimo de validade, a regra de
reconhecimento,” pressuposta de modo convencional por “uma comunidade
juridica especifica.” A auséncia de regra prevendo o tratamento “a ser dado a um
caso concreto objeto de apreciacao judicial’, deslocaria a questdo para o ambito
do poder discricionario, podendo o juiz “escolher indiferentemente, entre possiveis
decisbes, a decisédo a ser tomada”, ou seja, “criaria uma solucado, apenas limitado
pelo ja convencionado no passado, legal ou jurisprudencialmente”, de forma
retroativa. Ha uma correlacdo entre a “tese da discricionariedade judicial” e “a
compreensdo de que o Direito € um conjunto de regras, estabelecidas no
passado, por convencgles explicitas ou ndo, e que seriam co-extensivas ao
Direito.” Dessa unidade relacional origina-se a “compreensdo de como se deve
entender e conhecer o proprio Direito”, o que pode ser traduzido num

dualismo metodoldgico entre uma perspectiva interna e uma
perspectiva externa de andlise do Direito, a partir do que Hart

" CEZNE, Andrea Narriman. A teoria dos direitos fundamentais: uma anélise comparativa das perspectivas
de Ronald Dworkin e Robert Alexy. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, ano 13, n.
52, p. 51-67, jul.-set. 2005, p. 52-53.
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considera possivel compreender as praticas juridicas de uma

sociedade, bem como o fundamento dos direitos e das obrigacdes

juridicas por ela aceito.*®

Advertindo que algumas vezes utilizara “o termo ‘principio’,
de maneira genérica”, Dworkin analisa criticamente as doutrinas positivistas em
confronto com “os padrdes especificados” por tribunais americanos para
solucionar casos dificeis, citando como exemplos os casos “Riggs contra Palmer”
e “Henningsem contra Boomfield Motors, Inc.”, em cujas decisdes foram aplicados
principios juridicos, que para ele “ndo sao regras”. Ressalva que durante sua
analise, em alguns momentos, podera ser “mais preciso”, estabelecendo “uma
distincéo entre principios e politicas.” Desde logo, informa que denomina ‘politica’,
0 “tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral uma
melhoria em algum aspecto econdémico, politico ou social da comunidade”, ainda
gue se trate de objetivos negativos, considerados como tais aqueles destinados a
preservar “algum estado atual que deva ser protegido contra mudangas

adversas.” Especifica como ‘principio’ “um padrdo que deve ser observado, ndo

porque va promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel’, mas por se tratar de “uma exigéncia de justica ou
equidade ou alguma outra dimensado da moralidade.” Objetivando “distinguir os
principios, no sentido genérico, das regras”, o autor, como antes referido, oferece
alguns exemplos de decisGes que considera Uteis para a compreensao desse
ponto, concluindo que “os padrdes especificados” nos exemplos dados “séo
diferentes porque séo principios juridicos e ndo regras juridicas.” E explica:

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de
natureza légica. Os dois conjuntos de padrdes apontam para
decisbes particulares acerca da obrigacdo juridica em
circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza
da orientacdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira
do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou
a regra é valida, e neste caso a resposta que ela oferece deve ser
aceita, ou ndo é vdlida, e neste caso em nada contribui para a
decis&o.*®

3 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Ronald Dworkin: de que maneira o direito se assemelha a
literatura? In: TRINDADE, André Karan. et al. (Org.). Direito & literatura: ensaios criticos. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2008, p. 22 [Itdlico no original].

3 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 36-39 [Itdlico no original].
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Conforme a visdo de Andrea Narriman, a respeito da teoria
dworkiana, “a regra pode ter excecfes, mas é necessario que seu enunciado
contenha essas excecfes, para que ndo seja inexato e incompleto.” Ante a
possibilidade tedrica de que a regra contenha todas as excecdes possiveis,
“quanto mais delas houver, mais completo serd o enunciado da norma.” Como
nos conflitos de regras, “somente uma delas pode ser vélida,” a decisdo sobre a
norma valida observara critérios estabelecidos fora das regras conflitantes. Assim,
“um sistema juridico pode regular esses confltos por outras regras,
estabelecendo que preferem as regras emanadas da autoridade superior, ou a
regra posterior, ou a mais especifica”, podendo preferir, ainda, “as regras
fundadas em principios mais importantes.”’

No dizer de Dworkin, a pretensdo de um principio ndo é
“estabelecer condi¢bes que tornem sua aplicacdo necessaria.” Ao invés disso, 0
principio “enuncia uma razao que conduz o argumento em uma certa direcao,
mas [ainda assim] necessita uma decisdo” em caso concreto. A existéncia de
outros principios ou politicas apontando em outra direcdo, caso em que O
principio pode ser afastado, “ndo significa que néo se trate de um principio” do
mesmo sistema juridico, j& que “em outro caso, quando essas consideracfes em
contrario estiverem ausentes ou tiverem menor for¢a, o principio podera ser
decisivo.” Além da distincao l6gica entre regras e principios, registra o autor que
0s principios também se distinguem das regras pela “dimensédo do peso ou da
importancia”, ndo presente naquelas. Nesta compreensdo, “uma regra juridica
pode ser mais importante do que outra porque desempenha um papel maior ou
mais importante na regulacdo do comportamento.” No caso de entrecruzamento
de principios, “aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forca
relativa de cada um” deles, embora isto ndo expresse “uma mensuragao exata”,
podendo ser “objeto de controvérsia.”®

Como expbe Andrea Narriman, existem “aproximacfes
tedricas” de ordem conceitual entre as concepc¢des de Dworkin e Alexy a respeito
dos principios juridicos, sendo este o ponto principal que aproxima o pensamento
desses dois autores. Para a autora, na concepcao de Dworkin, “o sistema de

7 CEZNE, Andrea Narriman. A teoria dos direitos fundamentais: uma anélise comparativa das perspectivas
de Ronald Dworkin e Robert Alexy. Revista de Direito Constitucional e Internacional, p. 53.
® DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 41-43.
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principios deve permitir que exista uma resposta correta também nos casos em
que as regras ndo determinam uma Unica resposta.” Ja “a teoria de Alexy”,
também conforme a autora, “foi construida efetivamente sofisticando o conceito
de principio proposto por Dworkin, e mais, estabelece para este uma metodologia
racional de aplicacdo.”® Na percepcdo de Luiz Henrique Cademartori, Alexy
busca caracterizar a “especificidade juridica dos principios” mediante “andlise das
formas de solucdo, dentro do ordenamento juridico, do conflito interno entre
regras e entre principios.”

Nas palavras de Alexy, “principios sdo normas que ordenam
qgue algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes.” S&o, portanto, “mandamentos de otimiza¢gdo”, que
podem se concretizar em graus variados, ndo dependendo sua satisfacao
“somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.”
Este “ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes.” Trata-se de “ponto decisivo” no que diz com a “distincdo entre regras
e principios”. O conteudo das regras consiste em “determinagbes no ambito
daquilo que é fatica e juridicamente possivel’. As regras “sdo sempre ou
satisfeitas ou n&o satisfeitas.” Isto significa que “se uma regra vale, entédo, deve se
fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais nem menos”. Dai que “a
distincao entre regras e principios € uma distincdo qualitativa, e ndo uma distincao

“ A

de grau.” Uma norma “é ou uma regra ou um principio.” A solucdo de um conflito
de regras somente se torna possivel “se se introduz, em uma das regras, uma
clausula de excecédo que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for
declarada invalida.” Diferentemente, na solucéo ja concebida por Dworkin para a
colisdo entre principios, evidencia-se a dimenséo do peso ou da importancia, com
um dos principios cedendo ante a maior importancia do outro. No exemplo de
“sopesamento de interesses” feito pelo Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha, numa “decisdo sobre a incapacidade para participar de audiéncia

processual’, explica Alexy:

% CEZNE, Andrea Narriman. A teoria dos direitos fundamentais: uma anélise comparativa das perspectivas
de Ronald Dworkin e Robert Alexy. Revista de Direito Constitucional e Internacional, p. 53, 56-57.

“® CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Hermenéutica principioldgica e colisdo de direitos fundamentais:
as teorias de Alexy e Dworkin e os aportes de Habermas. Novos Estudos juridicos. Itajai, v. 11, n. 1, p. 135-
141, jan.-jun. 2006, p. 137.
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A solugéo para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma
relacdo de precedéncia condicionada entre os principios, com
base nas circunstancias do caso concreto. Levando-se em
consideracdo o caso concreto, o estabelecimento de relagdes de
precedéncias condicionadas consiste na fixacdo de condi¢cbes sob
as guais um principio tem precedéncia em face do outro. Sob
outras condigfes, é possivel que a questdo da precedéncia seja
resolvida de forma contréaria.**

Ao examinar a concepcao de Alexy sobre o distinto carater
prima facie dos principios e das regras, Andrea Narriman expde que para ele os
principios, “ordenando que algo seja realizado na maxima medida do possivel, de
acordo com as possibilidades faticas e juridicas, ndo contém mandatos definitivos,
mas, prima facie”. Assim, o fato de um principio valer para determinado caso “nao
significa que o que o principio exige para este caso valha como resultado
definitivo”. Ja as regras, por se constituirem “como determina¢cées no campo das
possibilidades faticas e juridicas”, podem se esvaziar “exatamente pelas
impossibilidades nestes aspectos.” Mesmo assim, ndo seria correto imaginar que
“todos os principios teriam o mesmo carater prima facie e todas as regras carater
definitivo.” Ressalta a autora, que € neste sentido que Alexy tece criticas ao
modelo construido por Dworkin, por considera-lo excessivamente simples,
levando ao entendimento de que “todas as regras seriam aplicaveis da forma
tudo-ou-nada, e os principios conteriam uma razdo que indicaria uma direcao,
mas que nao tem como consequUéncia necessaria uma determinada decisdo.” Dai
a necessidade de “criar um modelo diferenciado”, capaz de viabilizar a
possibilidade de introducdo de “uma clausula de excecao a regra, de forma que
ela perderia seu carater definitivo para a decisdo no caso, e esta abertura poderia
se dar sobre a base de um principio.” Ainda segundo a autora, para Alexy,
“contrariamente ao que pensa Dworkin, as clausulas de excec¢ao introduziveis nédo
seriam sequer teoricamente enumeraveis.” E mais:

Com esta clausula de excecdo, as regras perdem seu carater
definitivo para deciséo. (ALEXY, 1997, p. 100) Entretanto, mesmo
com esta modificacdo, ainda permanecem diferenciadas dos
principios, mesmo tendo adquirido o carater de prima facie. Deve-
se ressaltar que o carater prima facie das regras é excepcional,

o ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 90-96 [Italico no original].
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somente correndo quando justificavel a abertura de uma excecdo,
pois normalmente traduzem-se por razdes definitivas.*

Como explica Alexy, “regras e principios sdo razfes de
naturezas distintas”, tanto regras como principios podem servir “como razées para
acOes ou razdes para normas”, para normas universais e/ou individuais. Nao
obstante a possibilidade de raciocinio contrario, “regras podem ser também
razdes para outras regras e principios podem também ser razbes para decisées
concretas.” Mostra-se correta a caracterizacdo dos principios como razdes para
regras, na medida em que evidencia o carater diferenciado entre regras e
principios “como razdes para juizos concretos de dever-ser.” Sendo uma regra
“valida, aplicavel e infensa a excecdes [...] ela € uma razdo definitiva.” De modo
contrario, os principios sédo “sempre razfes prima facie”, e “podem se referir tanto
a direitos individuais quanto a interesses coletivos.” Na teoria do autor, qualificada
por ele como “uma teoria axioldgica, livre de suposi¢cdes insustentaveis”, a
diferenca entre principios e valores é reduzida e ocorre somente em razdo do
carater deontoldgico dos primeiros e axioldégico dos segundos. A prevaléncia do
“que deve ser” no direito “milita a favor do modelo de principios.” E possivel,
também, admitir que “ndo ha nenhuma dificuldade em se passar da constatacao
de que determinada solucdo é a melhor do ponto de vista do direito constitucional
para a constatacdo de que ela é constitucionalmente devida.” Com isto, abre-se a
possibilidade, na argumentacéao juridica, de partir “de um modelo de valores” em
vez “de um modelo de principios.” Contudo,

o modelo de principios tem a vantagem de que nele o carater
deontolégico do direito se expressa claramente. A isso soma-se 0
fato de que o conceito de principio suscita menos interpretacdes
equivocadas que o conceito de valor. Ambos os aspectos sao
importantes o suficiente para que se dé preferéncia ao modelo de
principios.*?

*> CEZNE, Andrea Narriman. A teoria dos direitos fundamentais: uma anélise comparativa das perspectivas
de Ronald Dworkin e Robert Alexy. Revista de Direito Constitucional e Internacional, p. 55-56 [Itdlico no
original].

= ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 29 (Introdugdo), 106-108, 114, 153. Explicagdo do
autor a pagina 145: “Exemplos de conceitos deontoldgicos sdao os conceitos de dever, proibicdo, permissao
e de direito a algo. Comum a estes conceitos, [...] é o fato de que podem ser reduzidos a um conceito
dedntico basico, que é o conceito de dever ou de dever-ser. Ja os conceitos axioldgicos sao caracterizados
pelo fato de que seu conceito basico ndo é o de dever ou dever-ser, mas o conceito de bom. A diversidade
de conceitos axioldgicos decorre da diversidade de critérios por meio dos quais algo pode ser qualificado
como bom.” [Italicos no original].
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De acordo com Paulo Bonavides, “um dos pontos centrais
da original concep¢do de Dworkin sobre normas juridicas”, € a distincdo entre
regras e principios, que “em muitos aspectos coincide” com a teoria dos principios
proposta por Alexy, tendo recebido deste ultimo “0 necessario e indeclinavel
enriguecimento dos conteudos materiais dos principios, cujo raio de abrangéncia
ele alargou, com maior rigor cientifico.”** Conforme expde Luiz Henrique
Cademartori, em estudo comparativo entre as teorias de Alexy e Dworkin sobre os
principios juridicos, se de um lado “o conceito de principio desempenha um papel
relevante em ambos os autores”, algo diverso pode ser observado quanto a “sua
natureza e aplicabilidade”. Segundo Cademartori, na concepcado de Alexy, 0s
principios sdo concebidos como "espécie — juntamente com as regras — do género
norma”, e assumem “o carater de ‘mandatos de otimizacdo’ pela razdo de que
determinam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e reais existentes.” Ja para Dworkin, ainda segundo
Cademartori, os principios

nao sao espécies do género ‘norma juridica’ como quer Alexy e
sim proposi¢cdes que descrevem direitos, embora sejam derivados
do campo da moral como standards ou padrdes de valores
socialmente consagrados em uma comunidade de principios.*

Como expbe o proprio Alexy, a adstricdo “de principios as
disposicbes da Constituicdo tem relevancia sobretudo para a questdo da sua
hierarquia constitucional.” Mas, “do ponto de vista dos direitos fundamentais”, sdo
também relevantes “os principios que, por seu conteudo, ndo podem ser
atribuidos a nenhuma disposicdo constitucional’. No ambito da Constituicdo
alema, conforme o autor, pertencem “ao nivel dos principios” todos aqueles que
se mostrem “relevantes para as decisdes no ambito dos direitos fundamentais.”
Sobre isto, esclarece:

Entre os principios relevantes para decisdes de direitos
fundamentais ndo se encontram somente principios que se refiram
a direitos individuais, isto é, que conferem direitos fundamentais
prima facie, mas também aqueles que tém como objetivo

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 281.

*> CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Hermenéutica principioldgica e colisdo de direitos fundamentais:
as teorias de Alexy e Dworkin e os aportes de Habermas. Novos Estudos juridicos, p. 137-138 [Italico no
original].
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interesses coletivos e que podem ser utilizados sobretudo como

razbes contrarias a direitos fundamentais prima facie.*°

Paulo Bonavides, depois de analisar a evolugéo tedrica dos
principios juridicos, afirma que eles sao “providos, nos sistemas juridicos, do mais
alto peso, por constituirem a norma de eficacia suprema”, em decorréncia da sua
positividade constitucional. Para o autor, “fica para tras, ja de todo anacronica, a
dualidade, ou, mais precisamente, o confronto principio versus norma”, porquanto
“pelo novo discurso metodoldgico a norma € conceitualmente elevada a categoria
de género, do qual as espécies vém a ser o principio e a regra”. E acrescenta:

Isto ja se acha perfeitamente elucidado, definido, reconhecido e
difundido. Basta examinar, a esse respeito, a obra de Alexy, cuja
terminologia reflete o influxo e o teor da doutrina pdés-positivista,
da qual esse jurista em nosso tempo €, sem duvida, dos
expoentes mais altos e abalizados.*’

Na visdo de Lenio Streck, ap6s “o advento do
constitucionalismo principioldgico”, ja ndo “h& mais que falar em ‘principios gerais
de Direito’, pela simples razdo de que foram introduzidos no Direito como um
‘critério positivista de fechamento do sistema™, com o objetivo de “preservar,
assim, a ‘pureza e a integridade’ do mundo de regras.” Logo mais a frente, em
tom de concluséo, escreve:

Numa palavra, principios sdo normas e tem um sentido
deontoldgico. Assim, na medida em que se consolida a ‘era dos
principios’ — que introduzem o mundo pratico no direito,
institucionalizando a moral no direito a partir de sua construcao
democrética (Constituicbes compromissorias e dirigentes) —, nao
se pode confundi-la com ‘abertura hermenéutica’ e a conseqlente
necessidade da construcdo de racionalidades de cariz epistemo-
metodoldgicas. E como se as regras estivessem ligadas a
subsungéo — e com isso se daria razdo ao positivismo —, e 0s
principios estivessem ligados as teorias argumentativas.*®

Gomes Canotilho, ensina que “os principios sdo normas de
natureza estruturante ou com um papel fundamental no ordenamento juridico
devido a sua posicao hierarquica no sistema das fontes”, desempenhando uma
funcdo normogenética e uma funcéo sistémica: “sdo o fundamento de regras

juridicas e tém uma idoneidade irradiante que lhes permite ‘ligar’ ou cimentar

6 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 135-137 [Itdlico no original].

47 BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, p. 276-277 [ltalico no original].

*® STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: Uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
Direito, p. 110-111, 116.
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objetivamente todo o sistema constitucional”.*® No entender de Paulo Bonavides,
0S principios constitucionais ja ndo se caracterizam por mero sentido de
programaticidade, mas sim por uma normatividade formal e material que os torna
cada vez mais importantes para a compreensao, interpretacdo e aplicacdo do
direito. Em relacdo ao novo ambiente configurado pela normatividade dos
principios, escreve o autor:

A proclamacdo da normatividade dos principios em novas
formulagbes conceituais e os arestos das Cortes Supremas no
constitucionalismo contemporéaneo corroboram essa tendéncia
irresistivel que conduz a valoracéo e eficacia dos principios como
normas-chaves de todo o sistema juridico; normas das quais se
retirou o contetdo in6cuo de programaticidade, mediante o qual
se costumava neutralizar a eficacia das Constituicbes em seus
valores reverenciais, em seus objetivos basicos, em seus
principios cardeais.*

No entender de Jorge Miranda, uma Constituicdo material se
apresenta “como nucleo de principios e néo tanto de preceitos ou disposicdes
articuladas.” Os principios funcionam “como critérios de interpretacdo e de
integragao, pois sédo eles que dao a coeréncia geral do sistema.” Na compreensao
do autor, os principios constitucionais exercem também “uma funcao prospectiva,
dinamizadora e transformadora, em virtude da sua maior generalidade ou

indeterminacao e da forca expansiva que possuem”, ndo presente nos preceitos.>

1.2.1 Classificacdo dos principios constitucionais

A classificacao dos principios constitucionais tem sido objeto
de formulagdes diversas, tanto por autores estrangeiros como nacionais, entre 0s
quais se destacam Gomes Canotilho, Jorge Miranda e Paulo Marcio Cruz. Traco
comum nos diversos critérios utilizados por estes autores é a importancia da
funcdo dos principios constitucionais para a garantia e realizagcdo dos direitos
fundamentais e, simultaneamente, para a constru¢édo da democracia.

A classificacdo proposta por Gomes Canotilho enumera o0s
principios juridicos fundamentais, os principios politicos constitucionalmente

conformadores, 0s principios constitucionais impositivos e 0s principios-garantia.

49 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢ao. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2002,
p. 1146, 1149 [Italico no original].

>0 BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, p. 286.

>t MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 432, 434.
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Na licdo deste autor, os principios juridicos fundamentais “pertencem a ordem
juridica positiva e constituem um importante fundamento para interpretacéo,
integracdo, conhecimento e aplicacao do direito positivo.” Nos principios politicos
constitucionalmente conformadores “se condensam as opc¢des politicas nucleares
e se reflete a ideologia inspiradora da constituicdo.” Ja o0s principios
constitucionais impositivos sdo dinamicos e caracterizados por uma orientacao
prospectiva, e muitas vezes se traduzem como ‘preceitos definidores dos fins do
Estado’. Por fim, os principios-garantia que “visam instituir direta e imediatamente
uma garantia dos cidadaos”, atribuindo-lhes “uma densidade de auténtica norma
juridica e uma forca determinante, positiva e negativa.”?

Jorge Miranda agrupa os principios constitucionais em trés
grandes categorias: 0s principios axioldgicos fundamentais, os principios politico-
constitucionais e o0s principios constitucionais instrumentais. Para ele, os
principios axiologicos fundamentais correspondem “aos limites transcendentes do
poder constituinte, ponte de passagem do Direito natural para o Direito positivo”.
Esclarece que os principios politico-constitucionais “refletem, como o nome indica,
as grandes marcas e direcOes caracterizadoras de cada constituicdo material
diante das demais, ou seja, as grandes opg¢les e principios de cada regime”,
lancando-se tais principios “aos limites imanentes do poder constituinte, aos
limites especificos da revisdo constitucional, proprios e improprios, e aos
principios conexos ou derivados”. Os principios constitucionais instrumentais, no
entender do autor, correspondem “a estruturacdo do sistema constitucional, em
moldes de racionalidade e operacionalidade”, como “principios fundamentalmente
construtivos” .>®

Ao examinar essa questdo, Paulo Marcio Cruz estabelece
uma sintese classificatoria “prOpria para 0s principios constitucionais stricto
sensu, desconsiderando aqueles principios ndo positivados nos textos
constitucionais, mas que exercem sobre ele determinada influéncia.” De acordo
com este autor, parece mais adequada a divisdo dos “principios constitucionais
em trés tipos: os politico-ideologicos, os fundamentais gerais e os especificos.”

Define como principios constitucionais politico-ideologicos aqueles que se

> CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, p. 1151-1153 [Italico no
original].
> MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituigao, p. 435-436 [Italico no original].
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caracterizam por uma dimensdo axiolégica fundamental, funcionando como os
‘principios dos principios’. Exemplifica com os principios inscritos no art. 4° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, entre eles o da
independéncia nacional, da prevaléncia dos direitos humanos e da
autodeterminacdo dos povos, 0s quais “possuem o conddo de orientar os demais
principios inscritos na Constituicdo e possuem um grau de concretude muito
baixo.” Ainda de acordo com este autor, 0s principios constitucionais
fundamentais gerais, diferentemente dos principios constitucionais politico-
ideoldgicos, “possuem um grau de concretude e aplicabilidade mais elevados.”
Como exemplo de principios constitucionais fundamentais gerais, cita aqueles
contidos nos incisos do art. 5° da Constituicdo brasileira de 1988. Finalmente,
explica que os principios constitucionais especificos “sdo aqueles que orientam
uma determinada parte do Direito Constitucional’, como norma basica de

determinado ramo do Direito infraconstitucional.>*

1.2.2 Principios constitucionais explicitos e impli citos

Para Luiz Henrigue Cademartori, na medida em que se
amplia a positivagdo constitucional dos principios juridicos, fica cada vez mais
distante a visao tradicional de que os principios nao estatuidos explicitamente nos
textos constitucionais ndo seriam normas juridicas, mas sim “meras normas
programéticas™. De fato, em primeiro lugar, ndo se pode olvidar a licdo de
Bobbio, apoiado em Crisafulli, quando, referindo-se ao carater normativo dos
principios gerais, que na ordem constitucional positivista eram tidos apenas como
normas programaticas, sem qualquer relevancia juridica, afirma: “os principios
gerais sdo apenas, a meu ver, normas fundamentais ou generalissimas do
sistema, as normas mais gerais.” ApoOs ressaltar que pode ocorrer engano em
relacdo a “palavra principios [...], tanto que é velha a questdo entre juristas se 0s
principios gerais sdo normas”, posiciona-se no sentido de que “ndo ha davida: os

principios gerais sdo normas como todas as outras.” E mais adiante, escreve:

> CRUZ, Paulo Marcio. Os principios constitucionais. In: ; GOMES, Rogério Zuel. Principios

constitucionais e direitos fundamentais: contribuicdo ao debate, p. 27 [Italico no original].
>> CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa: no Estado constitucional de
direito. 2. ed. rev. e atual. Curitiba: Jurud, 2008, p. 89.
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Ao lado dos principios gerais expressos ha os ndo expressos, ou
seja, aqueles que se podem tirar por abstracdo de normas
especificas ou pelo menos ndo muito gerais: sao principios ou
normas generalissimas, formuladas pelo intérprete que busca
colher, comparando normas aparentemente diversas entre si,
aquilo a que comumente se chama o espirito do sistema.*

Na passagem em que se refere ao liame existente entre
principios juridicos, direitos fundamentais e Constituicdo, Ingo Sarlet menciona a
teoria dos direitos fundamentais ‘implicitos’ e ‘decorrentes’, destacando o
entendimento pacifico da doutrina patria, sedimentada no constitucionalismo
republicano, no sentido de que “na Constituicdo também esta incluido o que nao
foi expressamente previsto, mas que implicita e indiretamente pode ser
deduzido”.>’” Admitindo também a existéncia de normas constitucionais nao
cabalmente expressas, escreve Jorge Miranda:

[...] o sentido exato dos preceitos constitucionais tem de ser
encontrado na conjugacao com 0s principios e a integracdo ha-de
ser feita de tal sorte que se tornem explicitas ou explicitaveis as
normas que o legislador constituinte ndo quis ou ndo pbde
exprimir cabalmente.®

Com o mesmo entendimento, Gomes Canotilho afirma que
nao ha diferenciacdo alguma no status da expresséo dedntica ou axiolégica entre
principios explicitos e implicitos. Segundo este autor, sdo considerados “principios
juridicos fundamentais os principios historicamente objetivados e progressi-
vamente introduzidos na consciéncia juridica que encontram uma recep¢ao
expressa ou implicita no texto constitucional.” Em tais condi¢fes, “pertencem a
ordem juridica positiva e constituem um importante fundamento para a
interpretacdo, integracéo, conhecimento e aplicacdo do direito positivo.”° Sobre a
guestao relativa aos principios constitucionais expressos e implicitos, em torno do
art. 37 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, Bandeira de
Mello se refere aos principios ndo expressos naquele dispositivo, ou em outros
pontos do texto da Lei Maior, ensinando que alguns deles estdo abrigados

logicamente nos principios inscritos no citado art. 37, “isto €, como consequéncias

> BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traducdo de Maria Celeste Cordeiro Leite dos
Santos. 10. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999, p. 159.

>’ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 93.

>® MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituigcdo, p. 434.

> CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituig¢ao, p. 1151.
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irrefragaveis dos aludidos principios; outros, finalmente, por serem implicacdes
evidentes do proprio Estado de Direito e, pois, do sistema constitucional como um
todo.”®® Luiz Henrique Cademartori defende a idéia de que a Unica distingéo entre
principios constitucionais explicitos e implicitos € que estes ultimos, que ndo se
encontram no corpo do texto da Constituicdo, devem ser buscados no interior do
ordenamento juridico, como se depreende das suas pondera¢des acerca dessa

guestao:

[..] os principios constitucionais, explicitos e implicitos,
desempenham um papel fundamental como reflexos normativos
dos valores constitucionais [...]. Em outros termos, pode-se dizer
gue estes se traduzem juridicamente, desde a base do
ordenamento juridico, em principios, nele explicitados ou ndao,
tidos como verdadeiros instrumentos de implementacdo e
protecdo de tais valores historicamente consagrados na maioria
dos sistemas normativos ocidentais.®*

Os direitos e garantias decorrentes do Estado Democratico
de Direito e dos principios expressos na ConstituicAo gozam do mesmo status
juridico positivo (art. 5°, § 2° da CRFB/88): “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.”®® Desse modo, em que pese eventual possibilidade de persistir
entendimento em contrario, ou até mesmo algum dilema diante de um caso
concreto, a verdade € que a partir das conclusdes doutrinarias acima
consideradas, ndo se vé base tedrica capaz de sustentar a hierarquizagéo entre
principios constitucionais explicitos e implicitos.

1.2.3 Principios da proporcionalidade e da razoabili  dade

S&o duas as razdes pelas quais se analisa conjugadamente
0s principios da proporcionalidade e da razoabilidade. Uma delas, a principal, diz
respeito a larga utilizacdo desses dois principios no ambito da interpretacdo e

aplicacado do direito constitucional. A outra se liga ao fato de que, como sera

60 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Elementos de direito administrativo. 3. ed. rev. e atual. com a
Constituicdo Federal de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p. 44.

¢! CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no Estado constitucional de
direito, p. 84.

%2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: texto constitucional promulgado em 5 de
outubro de 1988, com as alteracdes adotadas pelas Emendas Constitucionais n. 1/92 a 56/2007 e pelas
Emendas Constitucionais de Revisdo n. 1 a 6/94. Brasilia: Senado Federal, 2008, p. 20.
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demonstrado, além de existir certa tendéncia a confundir o significado dessas
duas categorias, tanto nos meios juridicos quanto académicos, muitas vezes elas
realmente assumem um carater de fungibilidade reciproca, servindo a busca do
mesmo resultado em face de uma situacao especifica.

Nas palavras de Alexy, “ha uma conexdo entre a teoria dos
principios” e a formula que ele denomina de “maxima da proporcionalidade”. Para
ele, “a natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade”, e esta,
por sua vez, desdobra-se em “trés maximas parciais: da adequacdo, da
necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em
sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente dito)”, sendo que esta
altima “decorre logicamente da natureza dos principios, ou seja, que a
proporcionalidade é deduzivel dessa natureza”. Fica claro também que a
proporcionalidade em sentido estrito “decorre da relativizagdo em face das
possibilidades juridicas”, isto é, s0 se verifica “quando uma norma de direito
fundamental com carater de principio colide com um principio antagdnico”.®® Em
relacdo ao “critério hermenéutico de ponderacao dos valores jusfundamentais” no
ambito da aplicagdo da maxima de proporcionalidade proposta por Alexy, Luiz
Henrique Cademartori esclarece:

[...] adequacdo, que ao estabelecer a relacdo entre o meio
empregado e o fim atingido, mede seus efeitos a partir de
hipéteses comprovadas ou altamente provaveis; necessidade ,
gue estabelece que a medida empregada (vale dizer, a norma)
deve considerar, sempre, 0 meio mais benéfico ao destinatério, e
proporcionalidade em sentido estrito gue é a ponderacdo com
base nos valores jusfundamentais propriamente ditos, os quais, ha
jurisprudéncia da Suprema Corte da Alemanha, encontram na
nocdo de dignidade da pessoa humana uma espécie de meta
valor a orientar a interpretacdo dos demais direitos fundamentais,
embora em Alexy a sua interpretacdo seja diversa, pois é
ancorada na andlise de dois principios colidentes, sejam quais
forem, de igual hierarquia e tendo como critério de opgéo, em
tltima instancia, as decorréncias sociais do caso concreto face
aos dois critérios de adequacao e necessidade, antes observados,
que influirdo na escolha do principio que deva prevalecer naquela
situacdo.®

63 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p 116-117.

% CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Hermenéutica principioldgica e colisdo de direitos fundamentais:
as teorias de Alexy e Dworkin e os aportes de Habermas. Novos Estudos juridicos, p. 137 [Itdlico e negrito
no original].
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Antes de ingressar no exame dos elementos integrantes dos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, examina-se, ainda que
brevemente, trés aspectos que a eles estdo ligados e sobre os quais ndo ha
uniformidade doutrinaria: a) a questao terminologica; b) se ha ou nao, identidade
entre proporcionalidade e razoabilidade; e c) quanto a existéncia de fundamento
juridico-normativo para o critério da proporcionalidade.

Luis Virgilio, com base na conceituacdo de principios
formulada por Alexy, entende que no tocante a “sua estrutura, o dever de
proporcionalidade ndo é um principio, mas uma regra.” Isto porque o chamado
principio da proporcionalidade “ndo tem como produzir efeitos em varias medidas,
ja que é aplicado de forma constante, sem variacdes.” Além disso, é excluido da
categoria principio pelo proprio Alexy, que utilizou terminologia diferente para
classifica-lo “explicitamente como regra.” De acordo com a preferéncia de Luis
Virgilio, “o termo mais apropriado, entdo, € regra da proporcionalidade”. Nao
obstante, enfatiza ndo ser possivel ignorar que na expressao principio da
proporcionalidade, utilizada no meio juridico brasileiro, “o termo ‘principio’
pretende conferir a importancia devida ao conceito, isto é, a exigéncia de
proporcionalidade”. E mais importante do que a uniformizacdo “do termo
‘principio’, é deixar claro que ele, na expressao ‘principio da proporcionalidade’,
nao tem o mesmo significado de ‘principio’ na distingdo entre regras e principios,
na acepcdo da teoria de Robert Alexy.”®

Para Suzana de Toledo Barros, as “varias expressfes
usadas na referéncia” a regra da proporcionalidade ndo chegam a “neutralizar a
sua densidade de sentido e a sua importancia pratica no controle de
constitucionalidade das leis por 6rgéo jurisdicional.” Segundo a autora, “o0 principio
da proporcionalidade [..] como uma construcdo dogmatica dos alemaes,
corresponde a nada mais do que o principio da razoabilidade dos norte-
americanos”. Na concepcédo norte-americana o termo razoabilidade “qualifica tudo
guanto seja conforme a razdo, tem sentido bastante amplo.” Por seu turno, “os

alemaes utilizam, indiscriminadamente, o termo proporcionalidade ou proibicao de

6 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, ano 91, v.
798, p. 23-50, abr. 2002, p. 25-26 [ltalico no original].
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excesso [...] para designar o principio que 0s americanos tratam por
razoabilidade.”®®

Quanto a diferenca ou identidade entre os conceitos de
proporcionalidade e razoabilidade, Luis Virgilio recorda que na analise de
conceitos juridicos € preciso ter presente “qgue nem sempre 0s termos utilizados
[...] guardam a mesma relacdo que possuem na linguagem laica.” Portanto, a
compreensao técnico-juridica do “principio da razoabilidade” e do “principio ou
regra da proporcionalidade” leva a significados distintos, “pois expressam
construgles juridicas diversas.” Assim, “pode-se admitir que tenham objetivos
semelhantes, mas isso ndo autoriza” tratar dessas duas categorias como se
fossem sinénimos. E possivel dizer que ha uma tendéncia a “confundir
proporcionalidade e razoabilidade”, que “pode ser notada néo so na jurisprudéncia
do STF [...], mas também em inUmeros trabalhos académicos e até mesmo em
relatérios de Comissdes do Poder Legislativo.” Ainda de acordo com a concepcao
deste autor, “a regra da proporcionalidade, contudo, diferencia-se da
razoabilidade ndo sO pela sua origem, mas também pela sua estrutura.” E, em
conclusao, escreve:

Proporcionalidade e razoabilidade ndo sdo sinénimos. Enquanto
aguela tem uma estrutura racionalmente definida, que se traduz
na analise de suas trés sub-regras (adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito), esta ou é um dos varios
topoi dos quais o STF se serve, ou uma simples andlise de
compatibilidade entre meios e fins.®’

Segundo Walter Claudius, o termo razoabilidade é utilizado
freqientemente com a finalidade de “traduzir essa dimensao a um tempo pratica,
concreta e ajustada da proporcionalidade”. Ndo haveria, no pensar deste autor,
“diferenca estrutural entre proporcionalidade e razoabilidade”.®® Com idéia

semelhante, escreve Alejandro Arrabal:

Pode-se admitir que, nas ciéncias humanas, a proporcionalidade
aplica-se sob critérios da raz&o, tendo como pressuposto uma

o0 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 59, 71, 74 [ltalico no
original].
7 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, p. 27-29, 45 [ltalico no
original].
68 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principio da proporcionalidade. In: OLIVEIRA NETO, Olavo; LOPES, Maria
Elizabeth de Castro (Coord.). Principios processuais civis na Constituicdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p.
314-315.
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igualdade légica operada em direitos e valores como a vida,
liberdade, educacdo, saude, propriedade. Compreende a uma
projecdo de equilibrio e harmonia entre dois elementos ou
grandezas.®

Referindo-se a dissenséo terminoldgica reinante na doutrina
internacional, e até no Tribunal Constitucional aleméo, Paulo Bonavides afirma
que a existéncia da sinonimia verificada em relacdo a proporcionalidade em
sentido amplo, e como proibicdo de excesso, ocorre, igualmente, quanto aos
“conceitos parciais conhecidos por regras de adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito”.”® Apoiando-se em razées que classifica e
explica como de conteudo, de objeto, de pertinéncia e de incidéncia, Walter
Claudius entende que “a proporcionalidade teria o carater de regra juridica, ndo
de principio”, considerando mais apropriada “a designacdo de ‘critério’
simplesmente.””* Mesmo adotando a expressdo principio da proporcionalidade,
gue diz ser de uso mais frequiente nos sistemas juridicos da Europa, inclusive por
autores modernos de varios paises daquele Continente, Suzana de Toledo Barros
admite a possibilidade de uso do termo principio da razoabilidade, desde que
entendido com significado rigorosamente igual, observando que ambas as
expressdes vém sendo acolhidas pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (STF).”? Gilmar Mendes refere “que o principio da proporcionalidade,
como dimensdo especifica do principio do devido processo legal, ganhou
autonomia na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal” e “vem sendo utilizado

[...] como instrumento para solucdo de colisdo entre direitos fundamentais.”’®

Quanto a existéncia de fundamento juridico-normativo do
principio da proporcionalidade, Paulo Arminio Tavares Buechele informa que, ao
contrario de paises como Portugal e Alemanha, “no ordenamento juridico

brasileiro essa previsdo € implicita, havendo divergéncia doutrinaria acerca da

* ARRABAL, Alejandro Knaesel. O principio da proporcionalidade na tutela do direito autoral de programas
de computador. In: CRUZ, Paulo Marcio; GOMES, Rogério Zuel (Coord). Principios constitucionais e direitos
fundamentais: contribuicdes ao debate, Curitiba: Jurua, 2006, p. 183.

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 406.

& ROTHENBURG, Walter Claudius. Principio da proporcionalidade. In: OLIVEIRA NETO, Olavo; LOPES, Maria
Elizabeth de Castro (Coord.). Principios processuais civis na Constituigdo, p. 292-294.

7> BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais, p. 74-76.

”® MENDES, Gilmar. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: novas
leituras. Revista Dialogo Juridico. Salvador. Ano 1, v. 1, n. 5, p. 2-25, ago. 2001, p. 18.
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norma constitucional supedaneadora da proporcionalidade.””* Paulo Bonavides,
mesmo admitindo a consideracdo de que no Brasil ndo existe “norma geral de
direito escrito” sobre a proporcionalidade, identifica a existéncia de “normas
esparsas no texto constitucional”, podendo tal regra ser inferida “de outros
principios que lhe sdo afins”. Entre eles, destaca “o principio da igualdade,
sobretudo em se atentando para a passagem da igualdade-identidade a
igualdade-proporcionalidade, tdo caracteristica da derradeira fase do Estado de
direito.””

O critério de divisao da proporcionalidade em trés elementos
parciais € a formulagdo predominante, apesar da existéncia de tendéncias
doutrinarias propondo outras formas de divisdo, inclusive a que admite a néo
sustentacdo da proporcionalidade em sentido estrito como categoria autbnoma,
considerando que a adequacgao e a necessidade “dao conta de todos os aspectos
da proporcionalidade.””® No caso concreto, tem relevancia a ordem em que s&o
examinadas as sub-regras da proporcionalidade: “A andlise da adequacédo
precede a da necessidade, que, por sua vez, precede a da proporcionalidade em
sentido estrito.” Essa necessidade “fica patente quando se tem em mente que a
aplicacao da regra de proporcionalidade nem sempre implica a analise de todas
as suas trés sub-regras.” O inter-relacionamento subsidiario entre as “sub-regras”
da proporcionalidade “é uma importante caracteristica, para a qual ndo se tem

dado a devida atenc&o.””’

1.2.3.1 Proporcionalidade e razoabilidade em relagao aos principios
constitucionais do processo

Em consonancia com o foco central do presente trabalho,
convém referir que para Samuel Arruda “parece viavel que a ‘doutrina da
proporcionalidade’, ai compreendida no sentido de desenvolvimento dogmatico

desta idéia”, mediante rigoroso estudo sobre a aplicacao de seus “(sub) principios

“ BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. O principio da proporcionalidade e a interpreta¢do da Constitui¢do.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 144.

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 434.

76 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principio da proporcionalidade. In: OLIVEIRA NETO, Olavo; LOPES, Maria
Elizabeth de Castro (Coord.). Principios processuais civis na Constituigdo, p. 303-304.

77 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, p. 34 [Italico no
original].
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de ponderacdo”, possa “ser transposta para a especifica seara da razoabilidade
temporal.” Da mesma forma, é possivel dizer, a partir de uma visdo analdgica,
“‘que a analise de razoabilidade é também uma analise da necessidade e da
proporcionalidade” quanto ao “tempo de tramitacdo em relacdo ao que foi
realizado no processo.” No esclarecimento desta idéia, escreve o autor:

O teste de razoabilidade sera, assim, em larga medida uma
ponderacdo entre os custos temporais e o resultado processual
obtido, ndo devendo ser olvidada a verificacdo da adequacéo
temporal (o tempo consumido é consentaneo com os fins do —
deste — processo?), necessidade temporal (o tempo consumido foi
necessario ao desenvolvimento da marcha processual?), e,
finalmente, uma analise comparativa entre o tempo despendido e
suas hipoteses de justificagdo, em muito similar a uma relagédo de
proporcao, ou custo beneficio.™

Noutra parte, pelo menos em relacdo aos principios que
Rosemiro Leal denomina de *“institutivos” do processo judicial, ou seja, os do
contraditério, ampla defesa e isonomia’®, considerados aqui em correlagdo com o
direito a razoavel duracdo do processo, ndo se pode cogitar da aplicacdo da
proporcionalidade em sentido estrito, na forma conceituada por Alexy. Em

primeiro lugar, por tratar-se de principios aplicaveis em relacdo de *“co-

"80 " com orientacdo claramente convergente, isto é, todos eles

dependéncia
tendem para a formacao e preparacao do processo e do provimento judicial em
tempo razoavel, pressupondo a observancia do devido processo legal. Segundo,
porque na concep¢do de Alexy, exposta acima, a utilizacdo da “maxima da
proporcionalidade em sentido estrito” ou “exigéncia de sopesamento”, depende da
presenca de principios colidentes no campo das possibilidades juridicas®’. Assim,
por se mostrar remota a possibilidade dessa ocorréncia em relagdo aos principios
processuais acima referidos, parece gque nesse caso 0 mais indicado seria pensar
apenas em proporcionalidade com o sentido de razoabilidade, pois esta “enseja,

desde logo, uma idéia de adequacao, idoneidade, logicidade, equidade, traduz

8 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel duracdo do processo. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2006, p. 301-302.

” LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: Primeiros estudos, p. 87.

% BARROS, Flaviane de Magalhdes. A fundamentacgdo das decisGes a partir do modelo constitucional de
processo. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, v. 1, n. 6, p. 131-148, anual, 2008, p.
139-140.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 117 [Italico no original].
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aquilo que nao é absurdo, tdo-somente o que é admissivel.”®? A propésito dessas
idéias, ndo se pode olvidar o ensinamento de Aristoteles consubstanciado na
maxima de que “o justo € o proporcional, e o injusto € 0 que viola a proporcéo”,
tampouco a nocédo de que “sendo [...] os fins aquilo que desejamos, e 0s meios
aquilo sobre o que deliberamos e que escolhemos, as acdes relativas aos meios

devem concordar com a escolha”.®®

1.3 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Ao examinar a diferengca de significados entre direitos e
garantias, Paulo Bonavides assinala que “o erro de confundir direitos e garantias,
de fazer um sinbnimo da outra, tem sido reprovado pela boa doutrina, que separa
com nitidez os dois institutos, ndo incidindo em lapsos dessa ordem”.®* No
entender de Jorge Miranda, os “direitos representam sO por si certos bens, as
garantias destinam-se a assegurar a fruicdo desses bens; os direitos séo
principais, as garantias sdo acessorias”. Esclarece também esse autor que 0s
direitos se inserem de forma direta e imediata na “esfera juridica” das pessoas,
enquanto o vinculo pessoal das garantias se estabelece “pelo nexo que possuem
com os direitos”.?®

Alexandre Morais da Rosa assinala que a diferenca entre
direitos e garantias decorre “da estrutura normodindmica do direito moderno”
frente ao “principio da legalidade como norma de reconhecimento das normas
positivamente existentes.” E, em conclusao, afirma:

Logo, a percepcdo da diferenca entre direitos e garantias €
condicdo de possibilidade para a compreensédo da maneira pela
gual o constitucionalismo moderno e as declarac6es de Direitos
Humanos geram impacto no modelo de Estado e nhas suas
praticas, eis que a confusdo terminolégica impede a efetivacéo
dos direitos em face das garantias que lhes servem justamente de
elemento garantidor/implementador. 86

8 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais, p. 72.

8 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. S3o Paulo: Martin Claret, 2006, p. 65, 110.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 526.

& MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, Tomo 1V, 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p.
88-89.

8 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo penal: A bricolage de significantes. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 100-101 [Italico no original].
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Para Ingo Sarlet, “as garantias apresentam um papel
instrumental em relagdo aos direitos fundamentais, servindo como instrumento de
efetivacdo dos direitos por elas protegidos”. Além disso, legitimam as acdes do
Estado na adocdo de medidas destinadas a “defesa dos direitos fundamentais.”
Informa o autor que é neste contexto, “muito embora com algumas notas
especificas”, que Ferrajoli defende “a existéncia de uma diferenca entre os
direitos fundamentais como direitos subjetivos (de cunho negativo ou positivo) e
as garantias que lhes sado correspondentes”. Nesse conjunto de garantais,
Ferrajoli inclui “as obrigacdes (positivas ou negativas) correlativas aos direitos
(garantias primarias) ou mesmo os deveres de aplicar as sanc¢des incidentes no
caso de violacdo dos direitos (garantias secundarias).” Diz ainda Ingo Sarlet que a
Constituicdo brasileira incorporou a distingdo entre direitos e garantias, como
denota “inequivocamente” a epigrafe do Titulo 1l da referida “Carta (Dos Direitos e
Garantias Fundamentais)”.?’

Conforme explica Gomes Canotilho, “a defesa da
Constituicdo pressupde a existéncia de garantias da constituicdo , isto é, meios
e institutos destinados a assegurar a observancia, aplicacdo, estabilidade e
conservagao da lei fundamental.” Estas garantias da constituigdo ndo devem ser
confundidas “com as garantias constitucionais”. Estas ultimas possuem “alcance
substancialmente” subjetivo, j& que dizem respeito “ao direito de os cidadaos
exigirem dos poderes publicos a protecdo dos seus direitos e 0 reconhecimento
dos meios processuais adequados a essa finalidade.”® Por seu turno, Paulo
Bonavides exp0e que as garantias constitucionais podem ser consideradas sob
duas acepcdes. Uma, em sentido lato, como garantias destinadas a “manter a
eficacia e a permanéncia da ordem constitucional contra fatores desestabili-
zantes”, no que se destaca, “em geral a reforma da Constituicdo, [...] um
mecanismo primordial e poderoso de seguranca e conservacdo do Estado de
Direito.” A outra, compreende “uma protecdo direta e imediata aos direitos

fundamentais, por meio de remédios jurisdicionais proprios e eficazes, providos

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 209
8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo, p. 881-882 [Italico e negrito no
original].
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pela ordem constitucional mesma”, que funcionam “como garantia dos direitos
subjetivos”.?®

Segundo Ingo Sarlet, na configuracdo outorgada pelo
ordenamento constitucional brasileiro, “as garantias institucionais podem ser
consideradas espécies do género das garantias fundamentais, que, na sua
maioria, assumem o carater de direitos-garantia.” Ressalta o autor que as
garantias institucionais podem ou néo ter carater fundamental “na medida em que
sdo diversas as normas constitucionais que assumem a feicdo de garantia de
certas instituicbes e que ndo se encontram revestidas pelo manto da
fundamentalidade.” Em nota de rodapé, assinala que nessa categoria se
enquadram todas as garantias institucionais positivadas fora do catalogo dos
direitos fundamentais e que, “por seu conteudo e importadncia” nao sao
equiparaveis aos direitos e garantias fundamentais catalogados. Grande parte dos
incisos do artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
pertence a categoria dos direitos-garantia, em relacao “ao direito penal, processo
penal e direito processual em geral”. No rol das garantias processuais
jurisdicionais, cabe destaque para as ac¢bes constitucionais, como instrumentos
de “efetivacdo dos direitos fundamentais e garantias fundamentais em geral’,
oportunizando “ao individuo, inclusive na condicdo de integrante de uma
coletividade, a possibilidade de se defender de ingeréncias indevidas em sua
esfera privada”, rechacando abuso de poder ou violacdo de direitos. Os direitos-
garantia de natureza processual “podem ser reportados ao status processualis de
Peter Harbele, integrando a categoria dos direitos a participagdo na organizagao e
procedimento”, como no caso da garantia de inafastabilidade do controle judiciario
(art. 5°, XXXV, da CF). %

Especificamente quanto ao papel das garantias
constitucionais no ambito do processo judicial, vale recordar, com Aroldo Plinio,
que “se as declaracdes de Direito do século XVIII se preocuparam em criar as
garantias politicas e criminais dos individuos perante o Estado, o século XX, ja em
fim de milénio”, € marcado pela preocupacdo “em ‘assegurar a aplicacdo
daquelas garantias, ja ampliadas.” De acordo com o autor, na base dessa

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 532-533.
%0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 210, 214 [Italico no original].
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tendéncia evoluiu “uma concepg¢édo mais ampla de liberdade e de dignidade dos
homens e da sociedade”, tendo como ponto de apoio as “garantias constitucionais
do processo”. Sobre a abrangéncia e o conteudo destas garantias, escreve:

S&o garantias de que o Estado nao invadird o dominio dos direitos
individuais e coletivos, se ndo for chamado a protegé-los, de que o
Estado ndo instituird juizos poés-constituidos, de que a privacéo
dos bens da vida que o Direito assegura ndo se dara sem as
formas de um processo devido e de que ndo se dard sem a
participacdo e o controle dos destinatarios do provimento em sua
propria formacéo, de que ndo se dard sem a devida explicagdo
aos jurisdicionados sobre os fundamentos de uma decisdo que
interfere em seus direitos e nas liberdades pelo Direito
asseguradas.’

Com efeito, na visdo de Peces-Barba, a ligacdo dos direitos
humanos a idéia de seguranca, constitui ndo apenas a fundamentacéo de alguns
deles, mas também das garantias processuais, para todo o sistema juridico,
sendo este um motivo para aproximar liberdade e igualdade, como contetdo da
idéia de justica e raiz dos direitos.®? Projetada essa compreenséo para o Estado
Democréatico de Direito, compreende-se que o Poder Judiciario tem um papel
cada vez mais relevante na garantia e efetividade®® dos direitos fundamentais,
sendo evidente que a importancia das garantias constitucionais do processo
também aumenta na mesma propor¢do. Neste aspecto, mostra-se pertinente a
observacdo de Carlos Alberto de Oliveira, no sentido de que “os direitos
fundamentais de carater processual ou informadores do processo nao tiveram sua
eficacia plena condicionada & regulacdo por lei infraconstitucional.”* E nisto,
como recorda Rosemiro Leal, cabe ao Judiciario “fazer cumprir o direito positivo,

mediante observacédo das garantias constitucionais do PROCESSO”.%

o1 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 184.

%2 PECES-BARBA, Gregério. Curso de derechos fundamentales: Teoria General. Madrid: Universidad Carlos
Il de Madrid, 1995, p. 128.

3 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeg¢o da histéria: a nova interpretacao
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: SILVA, Virgilio Afonso da (Org.).
Interpretagao constitucional. S3o Paulo: Malheiros, 2007, p. 303: “Efetividade significa a realizagdo do
direito, a atuacgdo pratica da norma, fazendo prevalecer no mundo dos fatos os valores e interesses por ela
tutelados. Simboliza a efetividade, portanto, a aproximagao, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser
normativo e o ser da realidade social.”

" OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. Revista de
processo, p. 12.

» LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: Primeiros estudos, p. 64 [Maiusculas no original].
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1.4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ESTRUTURANTES DO DIREITO
PROCESSUAL: consideracdes sobre o modelo constituci onal do processo

O aspecto processual da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 se revela, em primeiro lugar, de forma clara e direta,
pelos dispositivos asseguradores dos direitos e garantias fundamentais,
destinados a viabilizar a participagdo democratica na realizacdo e tutela dos
direitos fundamentais, ja que o Estado Demaocratico de Direito deve ser entendido
como “status juridico da processualidade em todos os niveis”.?® Sintetizando a
importancia da dimenséo processual da Constituicdo e dos direitos fundamentais,
naquilo que se expressa como aspecto garantistico da sua realizacdo, Guerra
Filho proclama que os direitos de natureza processual sdo também direitos
fundamentais, positivados sob o aspecto formal ou material®’.

Os principios constitucionais do processo, como garantias
fundamentais, “ndo possuem regime juridico distinto dos direitos fundamentais

propriamente ditos™®

, por esse motivo “o intérprete ao concretiza-los devera
observar o principio da prevaléncia dos direitos fundamentais.”® Como normas
integrantes de um sistema normativo que tem sua base de organizagao,
integracdo e unidade no ordenamento constitucional, os principios de caréater
processual estdo a exigir sua andlise sob o enfoque de uma visdo sistematica e
harménica, no universo das garantias constitucionais, cuja operacionalidade
vincula-se ao principio politico objetivado no paradigma do Estado Democratico
de Direito, segundo o qual “o processo deve ter o maximo rendimento possivel,
como garantia da sociedade, com o minimo de sacrificio da liberdade
individual.”®

Marcelo Cattoni fala de um “Direito Constitucional
Processual” configurado por alguns principios, considerados como “basilares do

‘devido processo’ e do ‘acesso a justica™, que se desdobram em diversos outros

% LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisao juridica. S3o Paulo: Landy, 2002, p. 195 [Italico no
original].

*” GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da Constituicao, p. 41-46.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 214.

% OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino. Sistema, regras e principios na Constituicdo brasileira de 1988. In:
OLIVEIRA NETO, Olavo; LOPES, Maria Elizabeth de Castro (Coord.). Principios processuais civis na
Constituigdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 21.

1% \WWAMBIER, Luiz Rodrigues (Coord.); ALMEIDA, Flévio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Curso
avancgado de processo civil. v. 1: Teoria geral do processo e processo de conhecimento, p. 67.
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principios constitucionais, como os “do contraditério, da ampla defesa, da
proibicdo das provas ilicitas, da publicidade, da fundamentagcéo das decisdes, do
duplo grau de jurisdicdo, da efetividade, do juiz natural, etc”. Para ele, Direito
Constitucional Processual € “o conjunto de normas constitucionais que estruturam
o Direito Processual”.***

Como um dos trés institutos fundamentais do Direito
Processual, além da jurisdicdo e da acéo'®, o processo, apesar de ja estudado &
luz de diversas teorias, continua a desafiar a busca de uma teoria que se mostre
mais adequada ao modelo processual prevalecente no paradigma
procedimentalista do Estado Democratico de Direito, assentado na
intersubjetividade. Embora ainda persistente, em alguns pontos, a teoria do
processo como relagao juridica, na visdo de Aroldo Plinio, ela traduz um “vinculo
de exigibilidade, de subordinacédo, de supra e infra-ordenacao, de sujeicao”, e por
isso ndo se compatibiliza com a idéia de “processo como procedimento realizado
em contraditorio entre as partes”. Segundo este autor:

Uma garantia ndo é uma imposicdo, € uma liberdade protegida,
ndo pode ser coativamente oferecida e ndo se identifica como
instrumento de sujeicdo. Garantia € liberdade assegurada. Se o
contraditério é garantia de simétrica igualdade de participacdo no
processo, como concilid-lo com a categoria da relacdo juridica?
Os conceitos de garantia e de vinculo de sujeicdo vém de
esquemas teoricos distintos. O processo como relacdo juridica e
como procedimento realizado em contraditorio entre as partes nao
se encontra no mesmo quadro, e ndo h4 ponto de identificacdo
entre eles que permita sua unificacdo conceitual.*%®

E no processo que se instaura a reconstrugdo argumentativa
da situagéo de aplicacao do direito, ao lado da argumentacao desenvolvida para
indicar, dentre as normas juridicas validas, aquela que deve ser aplicada em
virtude de sua adequacéo ao caso especifico.’** Numa sociedade pluralista e em

constantes transformagdes, regida por uma ConstituicAo democratica, que pelos
seus principios certamente acolhe a totalidade dos valores da ordem politica,

1o OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito processual constitucional. Belo Horizonte:

Mandamentos, 2001, p. 211.

102 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil, v. I. 15. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 62-63.

103 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 132.

OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Processo e Jurisdicdao na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil: Contribui¢cdes para uma reconstru¢do no marco da teoria discursiva do Direito de Jlingen Habermas.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, v. 1, n. 6, p. 347-366, anual, 2008, p. 361.
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social e econOmica, a garantia e satisfagéo dos direitos materiais, pela via judicial,
depende da atribuicdo de “sentido ao caso concreto, para interpretar a lei e
solucionar o litigio, exatamente por ser indiscutivel que a sociedade e 0s casos
concretos nao podem ser regulados sem se considerarem as suas
especificidades.”® Portanto, no interior do cenario processual-democratico assim
delineado, parece razoavel que a “teoria do processo como categoria juridica
autbnoma” prestigiada por Luiz Wambier, Flavio de Almeida e Eduardo Talamini,
seja a que mais se aproxima, em grau de compatibilidade, com a eficacia das
garantias processuais consagradas na Constituicdo, o que fica bastante claro na
seguinte explicacao desses autores:

O processo ndo pode ser incluido em nenhuma das categorias
juridicas conhecidas da doutrina, ndo sendo espécie de nenhuma
delas. Isto se da pela simples razdo de o processo ndo guardar
elementos em comum com nenhum outro instituto juridico, o que
nado permite seja o0 processo reunido a outros institutos em
categorias mais amplas. O processo €, ele sim, uma categoria
juridica per se, ou seja, uma categoria juridica autbnoma. O
processo ndo é espécie de nenhum género. E, ele sim, o género
gue comporta espécie (bastando aqui fazer referéncia aos
processos de conhecimento, de execucdo e cautelar, espécies da
categoria juridica processo.'

Para Rosemiro Leal, o processo pode ser estudado como
“instituicdo  constitucionalizada ", segundo a “principiologia do instituto
constitucional do devido processo legal , que compreende os principios da
reserva legal, da ampla defesa, isonomia e contraditorio”. Segundo o autor, trata-
se de um principio resultante da conjugacédo integrada dos principios expressos
nos incisos Il, LIV e LV, do art. 5°, da Constituicao brasileira de 1988, razao pela
qual “o processo nao existe antes ou fora da legalidade”, e a jurisdicdo, como
atividade estatal, s6 adquire legitimidade quando exercida no ambito do devido
processo legal.'®” Ao destacar o papel do processo e da ciéncia do direito
processual “para o Constitucionalismo brasileiro e em especial para a

consolidacdo do Estado Democratico de Direito”, Flaviane de Magalhdes Barros

105 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil, v. 1: Teoria geral do processo. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2006, p. 403.

1% \WWAMBIER, Luiz Rodrigues (Coord.); ALMEIDA, Flévio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Curso
avangado de processo civil. v. 1: Teoria geral do processo e processo de conhecimento, p. 146 [ltalico no
original].

17 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: Primeiros estudos, p. 66, 81-82 [Negrito no original].
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também defende “a proposta de uma teoria geral do processo, compreendida
através da definicio de um modelo constitucional de processo”, supondo a
existéncia de uma base principioldgica harmonica para a compreensdo desse
novo modelo, “seja ele jurisdicional, administrativo, legislativo, arbitral, em outras
palavras para o processo constitucional.”’® Com percepcdo idéntica sobre o
mesmo tema, escreve Aroldo Plinio:

De modo evidente ou ainda obscuro, quase intuitivo, a doutrina
juridica vem percebendo a profunda e crescente importancia do
processo como modelo ideal de participagdo dos proprios
destinatarios na formacédo, na execucdo e na aplicacdo de seu
direito. Seja o processo legislativo, seja o administrativo, seja o
jurisdicional, sua instrumentabilidade técnica é a mesma: a de
poder se elaborar, com a melhor estrutura possivel, a mais
adequada e agil, para dar respostas ao fim para o qual se
instaura: a emanacgao de um ato do Estado, de carater imperativo,
para cuja formacdo concorrem, em contraditério, aqueles que
receberam, na esfera de seus direitos, os efeitos de tal ato.'*

Na mesma linha das percepc¢des que vém sendo expostas,
Alexandre Morais da Rosa assevera “que a teoria do processo precisa ser revista,
a partir do contraditorio, implicando a modificacdo da compreenséo de diversos
institutos processuais vigorantes na pratica processual brasileira.”'° Ao discorrer
sobre o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, Leonardo Ferres também
coloca como premissa necessaria o0 modelo constitucional do processo civil e, a
certa altura da sua exposicdo, indaga: Mas, afinal, o que é o modelo
constitucional do processo? E Responde, afirmando ser possivel “dizer, de forma
simplista (mas ndo menos correta) que se trata de uma leitura das normas do
processo civili de acordo com direitos fundamentais garantidos pela
Constituigao.”**
Em realidade, a teoria da relacdo juridica processual, em
Billow (1868), deixa ocultas as entranhas do poder estatal e 0 subjetivismo do

juiz, “além de ignorar as necessidades das partes, assim como as situacdes de

108 BARROS, Flaviane de Magalhdes. A fundamentacdo das decisGes a partir do modelo constitucional de

processo. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, v. 1, n. 6, p. 131.

109 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 168-169.

ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo penal: A bricolage de significantes, p. 259 [Itdlico no original].
RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional. In: OLIVEIRA
NETO, Olavo; LOPES, Maria Elizabeth de Castro (Coord.). Principios processuais civis na Constitui¢cdo. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008, p. 48.
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direito material e as diferentes realidades dos casos concretos.”*? E essa visdo
ainda ndo pertence somente ao passado, “porque a relagdo juridica ainda
predomina, mas, agora, ndo jA com a sua antiga soberania, sobre toda a
doutrina.”**®* Como tem sido afirmado no meio doutrinario, e vivido pela sociedade
brasileira, a teoria da relag&o juridica processual ndo se prestaria aos objetivos do
Estado Democratico de Direito, comprometido com um processo que garanta a
efetividade dos direitos fundamentais, individuais e sociais, para o que “a simples
e pura existéncia de uma relacdo juridica quer dizer absolutamente nada.”'*
Atualmente, explica Rosemiro Leal, jA ndo é possivel pensar numa teoria do
processo extraida de “um conjunto de valores culturais indeterminados” nem
afirmar que o processo tem por fundamento a jurisdicdo, pois da sua crescente
constitucionalizacdo decorre uma base “principiolégica do PROCESSO ao nivel
de fundamentalidade universal do direito.” O processo, como modelo, deve ser
visto no seu aspecto Unico e ndo duplice, ou seja, ndo se poderia conceber um
processo no plano constitucional e outro na esfera infraconstitucional, porquanto

redne garantias dialégicas de liberdade e igualdade do homem
ante o Estado na criacdo e reconstrugcdo permanente das
instituicdes juridicas, das constituicbes e do proprio modelo
constitucional do Processo. Atualmente, pelas caracteristicas da
expansividade e perfectibilidade do Processo, ndo ha porque se
falar em Processo constitucional e outro infra-constitucional,
porque este € uma forma juridicamente fundada naquele dentro
de um modelo institucional constitucionalizado e unificado por
principios, garantias e institutos que lhe s&o seminais e
indecomponiveis.*

Na compreensdo do processo como um modelo
constitucional, a participacdo dos jurisdicionados, desenvolvida em contraditorio,
nao se destina a justificar formalmente o provimento final a ser proferido pelo juiz,
devendo ser entendido “como garantia da participagdo dos detentores de
interesses contrapostos, em simétrica paridade, para interferir na formacao
daquele ato.”*'® Com efeito, uma decisdo judicial fruto da solitaria consciéncia do

julgador, sem a ampla participacdo das partes, ja ndo se amoldaria ao momento

"2 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil, v. 1: Teoria geral do processo, p. 396.

GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 67.

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil, v. 1: Teoria geral do processo, p. 396-398.

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: Primeiros estudos, p. 50, 64-68 [Negrito no original].
GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 181.
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atual da evolucédo do Direito e da complexidade das relagdes sociais. Quanto a
este ponto, escreve Alexandre Morais da Rosa:

Enfim, diante das pretensfes de validade trazidas pelas partes no
procedimento em contraditério, que o um-juiz se legitima a emitir
provimento estatal, fundamentando tanto no acolhimento quanto
na rejeicdo das alegacgbes, ndo podendo buscar a legitimacéo
apenas por sua condicdo formal de emissor reconhecido. As
partes possuem o direito de enunciar seus argumentos, produzir
provas e os verem devidamente analisados pelo Estado-Juiz.**’
Sob angulo diverso, mas que também ndo escapa a
exigéncia de um modelo constitucional do processo, sustentado por uma base
principiologica, merece destague a preocupacdo de Lenio Streck quanto a
problematica da aplicac&o judicial do Direito. Segundo este autor, se por um lado
a Constituicdo se apresenta como ‘elo conteudistico’, ligando a politica e o direito,
por outro, ha necessidade de superacdo de posturas ligadas ao “paradigma
representacional”. Isto porque com a “inser¢cdo do mundo pratico na filosofia”,
consequéncia do giro ‘linglistico-ontologico”, ndo ha mais lugar para
discricionariedade judicial, que “esta ligada ao subjetivismo”, que se mostra
incompativel com a intersubjetividade do Estado Democrético de Direito.*
Desencadeado o giro lingiiistico, a partir de Gadamer*®, a
hermenéutica, antes metddica e normativa, passa a ser filosofica, e a “linguagem
deixa de ser instrumento e veiculo de conceitos — deixando, assim, de ‘estar a
disposicéo do intérprete’ — para ser a condicdo de possibilidade de manifestacao
do sentido”.*® Essa influéncia da linguagem no processo interpretativo é
reconhecida também por Dworkin, que apos levar em conta “que os intérpretes
pensam no ambito de uma tradicdo interpretativa a qual ndo podem escapar

totalmente”, conclui com a seguinte afirmacgéo: “Recorro mais uma vez a

"7 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo penal: A bricolage de significantes, p. 270 [Italico no original].

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 6-8.

19 JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Dicionario basico de filosofia. 4. ed. atual. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2006, p. 119: “Gadamer, Hans-Georg (1900-2002) Filésofo alemdo (nascido em Breslau, hoje
Wroclaw) e principal representante da corrente hermenéutica em seu pais, Gadamer foi aluno de
Heidegger e sucedeu a Karl Jaspers na cadeira de filosofia da Universidade de Heidelberg (1949). Seu
pensamento, marcado pelas influéncias de Dilthey, de Heidegger e da tradicdo hermenéutica alem3,
desenvolveu-se como uma tentativa de interpretagdo do ser historico, através de sua manifestacdo na
linguagem, forma basica da experiéncia humana. [...]”

120 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
Direito, p. 216 [Italico no original].
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Gadamer, que acerta em cheio ao apresentar a interpretacdo como algo que
reconhece as imposicdes da histéria a0 mesmo tempo que luta contra elas.”*

A respeito da questdo hermenéutica, “pelo menos desde a
viragem linglistica” Alexandre Morais da Rosa diz “que o texto pode ensejar
diversas normas atreladas aos critérios hermenéuticos agregados ao sujeito
enunciador do discurso”, e que este, “por sua vez, ndo pode, por impossivel, ser
neutro, dado que esta inserido desde sempre na linguagem.” Na compreensao do
autor, “o direito e 0s textos encontram-se no mesmo patamar do sujeito
interpretante: no campo da linguagem.” Assim, “somente” pela percep¢cao sobre a
inexisténcia de “um mundo juridico objetivo a se descrever é que se pode buscar
dar o salto hermenéutico da Filosofia da Linguagem.” Em virtude dessa situacéo,
“conforme bem trabalhada por Lenio Streck, o estatuto da verdade juridica ganha
uma nova dimensao”, a qual, por apresentar um maior grau de sofisticacao,
mostra-se “incapaz de ser preenchida pelos saudosistas do falso dilema entre
objetivistas versus subjetivistas”, em meio a “diversas traduc¢des, enunciacdes, do
mesmo texto constitucional.” Ainda como desdobramento destas idéias, escreve
Alexandre Morais:

Instaura-se, portanto, uma complexidade contraditéria que poderia
se perder no campo do poder do estabelecimento da traducao
prevalente com as suas diversas manhas. Entretanto, como bem
defende Lenio Streck, € possivel falar-se de ‘resposta correta’
conformada com a constituicdo, sob pena de se voltar ao
positivismo da discricionariedade totalitaria.*?*

Numa visdo alinhada com a teoria discursiva de Habermas,
em relacdo a Constituicdo brasileira, Marcelo Cattoni vé a caracterizacdo do
processo jurisdicional, “como uma espécie de procedimento pela participacdo na
atividade de preparacao do provimento dos interessados, juntamente com o autor
do préprio provimento”. Na categoria dos interessados, inclui “aqueles em cuja
esfera juridica o provimento esta destinado a produzir efeitos.” Segundo o autor:

No quadro do exercicio da Jurisdicdo, o Direito realiza sua
pretensao de legitimidade e de certeza da deciséo através, por um
lado, da reconstrucdo argumentativa no processo da situacéo de

2! DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugcdo de Jefferson Luiz Camargo. S3o Paulo: Martins

Fontes, 1999, p. 75.

122 ROSA, Alexandre Morais da. A Constituicdo no pais do jeitinho: 20 anos a deriva do discurso neoliberal
(Law and economics). Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. Porto Alegre, v. 1, n. 6, p. 15-34,
anual, 2008, p. 26-27 [Italico no original].
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aplicagéo, e, por outro, da determinacdo argumentativa de qual,
dentre as normas juridicas validas, € a que deve ser aplicada, em
razdo de sua adequacdo, ao caso concreto. Mas nao sé por isso.
A argumentacao juridica através da qual se da a reconstrucdo do
caso concreto e a determinacdo da norma juridica adequada esta
submetida a garantia processual de participagcdo em contraditorio
dos destinatérios do provimento jurisdicional.**?

Ao tratar da contribuicdo do “segundo Wittgenstein™*** para a

tendéncia de um novo modelo hermenéutico, Alexandre Morais da Rosa destaca
0 rompimento “com o solipsismo metodologico, desvelando a dimenséo
pragmatica como parte das relacdes sociais com efeitos no mundo da vida”. E isto
se traduz, “por assim dizer”, como um golpe de morte para “o sujeito idealizado,
universal, cartesiano, kantiniano, nascendo desde entdo, o sujeito concreto, que
se inter-relaciona pela linguagem, nas mdltiplas realidades culturais.” E quanto a
comparacao entre os elementos predominantes para a compreensao da realidade
na fase anterior e na atual, escreve este autor:

O sentido ndo se restringe ao uso singelo de regras sintaticas e
semanticas, mas aos usos sociais, compartilhados, da linguagem,
emitidos pelo ser-ai (Heidegger) . A linguagem € vista como um
jogo em que se pode avangar jogando na medida em que se
conhece suas proprias regras, mas também aceita a criatividade
como mecanismo de adequacao e crescimento, tendo como palco
0 seu uso. Com esse movimento se constitui o giro lingdistico, no
qual a realidade n&o é representada.'®

Por seu turno, Lenio Streck, com apoio em Carcova, diz que
o0 “que o Direito deve ser entendido como uma pratica dos homens que se
expressa em discurso que € mais que palavras, é também comportamentos,
simbolos, conhecimentos, expressados (sempre) na e pela linguagem.” E, mais

adiante, assevera que a “hermenéutica, na concepg¢ao aqui sustentada, opera um

123 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Processo e jurisdicdo na Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil: contribui¢cdes para uma reconstru¢ao no marco da teoria discursiva do Direito de Jirgen Habermas.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, v. 1, n. 6, p. 357, 361 [Italico no originall.

124 JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Diciondrio basico de filosofia, p. 282-283: “Wittgenstein, Ludwig
(1889-1951) Filésofo austriaco, viveu grande parte de sua vida na Inglaterra, tendo sido Professor na
universidade de Cambridge (1929-1947, com algumas interrupg¢des), onde havia anteriormente estudado
com Russell e Moore (1912-1913). [...] A nogdo central dessa segunda fase do seu pensamento, comumente
conhecida como ‘o segundo Wittgenstein’, é a de jogo de linguagem, ou seja, de uma multiplicidade de
usos que fazemos de palavras e expressdes, sem que haja nenhuma esséncia definidora da linguagem
enquanto tal. A andlise da linguagem passa a ser vista agora como consideragdo desses usos, das formas de
vida a que pertencem, dos contextos de comunicagdo em que se inserem. O processo de elucidagdo, que é
a pratica filosofica, deve ser realizado levando-se em conta esses elementos. [...]”

125 ROSA, Alexandre Morais da. Decis3o penal: A bricolage de significantes, p. 328 [Italico e negrito no
original].
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salto da causalidade para a existéncia, das objetificacbes para o acontecer
histérico.” Em conformidade com essa nova concepc¢do, este autor apresenta a
Constituicdo como “o topos hermenéutico conformador de todo o0 processo
interpretativo do restante do sistema juridico”, explicitando que a especificidade
de uma hermenéutica constitucional esta contida tdo-somente na auto-
sustentacdo das regras e principios positivados no texto da Lei Maior, enquanto
as normas infraconstitucionais devem ser interpretadas conforme a
Constituicdo.*?®

Quando se fala em modelo constitucional do processo,
conformado pelos principios do contraditério, ampla defesa e isonomia, em
correlagcdo com o principio da fundamentacéao juridica das decisdes judiciais, nédo
ha como desvincular esse raciocinio da nova concepg¢ao hermenéutica introduzida
no campo juridico a partir do chamado giro linglistico, perpassando pelas teorias
discursivas. Isto porque, € no interior do processo que se desenvolve toda a
argumentacao, interpretacdo e fundamentacdo do provimento estatal, como bem
esclarece Alexandre Morais da Rosa:

Na teoria da democracia habermasiana ndo se trata da escolha
promovida pelo juiz, em seu feudo soberano, alheio e
descomprometido com o debate processual argumentativo
efetuado em contraditério, com ampla defesa e isonomia, mas o
contrario, acolhendo, ademais, o ‘giro linguistico’, ou seja, é pos-
metafisica. As metodologias, pois, ndo concedem mais a certeza
de antes. Com isto, as rancosas percepcdes da ‘filosofia da
consciéncia’, (do sujeito uno) sdo expungidas do campo
processual, abrindo-se espaco para a democracia processual
discursiva (Cap. 8), abjurando-se, dentre outras, a legitimidade
formal kelseniana do juiz.**’

No entender de Rosemiro Leal, o simples “abandono da
razdo pratica e filosofia do sujeito a favor da teoria do discurso ndo possibilita
automaticamente a intersubjetividade criativa do direito em plano de entendimento
mediado por uma linguagem esclarecida”, a fim de conferir legitimidade a
“pretensdes de validade sobre algo no mundo em nome vitorioso de um melhor
argumento.” Nao basta que o discurso democratico se louve “apenas numa

linguagem interativa sem fundamento numa teoria neo-institucionalista do

126 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do

Direito, p. 245, 262, 265 [Itdlico no originall.
hd ROSA, Alexandre Morais da. Decisao penal: A bricolage de significantes, 269 [Itdlico no original].
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processo como meédium da formacdo das vontades para legitimar o exercicio
volitivo da criac&o de direitos”. E preciso alinhamento com “os critérios prévios de
decidibilidade egressa do instituto juridico da soberania popular sobre a
principiologia processual da mediacdo do agir comunicativo construtor da
legalidade democratica”. Seguindo em suas consideracdes, escreve ainda o
autor:

S6 uma teoria juridica do processo, assim concebida, como
medium linglistico demarcador da institucionalizacdo da vontade,
e ndo qualquer procedimentalidade, € que abriria ensejo a conferir
testabilidade incessante da ordem juridica positivada e a se
positivar pela desenvoltura do principio do discurso
deontologicamente neutralizado no nivel juridico do contraditorio,
isonomia e ampla defesa como critérios problematizantes da
absorc&o ou rejeicdo de pretensdes de validade deciséria.'?®
A proposito do papel dos principios constitucionais voltados
para as garantias processuais, Flaviane de Magalhdes Barros considera possivel
0 “estabelecimento de um modelo constitucional de processo”, jA que estas
garantias configuram “uma base principiolégica unissona, que pode ser verificada
em qualquer processo”. Isto € suficiente para consolidar “uma teoria geral do
processo, com bases distintas da proposta fundada na nocéo de jurisdicdo”. De
acordo com a autora “uma compreensdo constitucionalmente adequada do
processo”, traz a idéia ndo somente do contraditorio, “visto como o espaco
argumentativo para a construcdo participada da decisdo pelos afetados pelo
provimento”, mas também de uma “ampla argumentacao” produzida no interior do
processo como resultado da interacdo das partes no espaco do devido processo
legal. E no que se pode entender como arremate a essas idéias, conclui:

A ampla argumentacdo como garantia das partes, e ndo como
direito subjetivo do autor, compreende a necessidade de se
garantir o tempo do processo para o esfor¢o re-construtivo dos
argumentos do discurso dialético das partes possa ser apropriado,
de modo que todas as possibilidades de argumentacdo sejam
perquiridas.*?

Em realidade, a compreensdo do processo como modelo
constitucional, entendido este como espac¢o argumentativo-probatorio destinado a

preparacdo de um provimento estatal, de carater imperativo, apresenta-se

128 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisao juridica, p. 174-175 [ltalico no original].

BARROS, Flaviane de Magalh3des. A fundamentagdo das decisGes a partir do modelo constitucional de
processo. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, v. 1, n. 6, p. 135-136.
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fundada ndo apenas nos valores resultantes dos principios constitucionais do
processo, mas também no préprio aspecto garantistico dos direitos fundamentais,
na conformidade do paradigma do Estado Democratico de Direito. Dessa forma,
parece apropriado dizer que 0s principios constitucionais do processo estao
presentes na estrutura basica de todos os ramos do Direito Processual. Todavia,
cumpre enfatizar, nesta oportunidade, que em consonancia com os objetivos e o0s
limites deste trabalho, a compreensédo desta analise continua orientada para o
campo do processo civil. Nisto, como recorda Patricia Cozzolino, a Constituicdo
brasileira de 1988 mudou “o fundamento de validade do sistema processual”’ e por
isso “as regras existentes” no Caédigo de Processo Civil devem ser interpretadas

em conformidade com a nova Constituicdo.**°

3% OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino. Sistema, regras e principios na Constituicdo brasileira de 1988. In:

OLIVEIRA NETO, Olavo; LOPES, Maria Elizabeth de Castro (Coord.). Principios processuais civis na
Constituigcao, p. 17
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2 ASPECTOS RELEVANTES PARA UMA COMPREENSAQO
ESPECIFICA DO DIREITO A RAZOAVEL DURACAO
DO PROCESSO JUDICIAL

2.1 CONSIDERA(;()ES INICIAIS

Depois de afirmar que “a solucdo judicial dos conflitos é
exageradamente lenta”, Renato Nalini, com apoio em Boaventura Santos, ressalta
que “a morosidade é o mais universal de todos, os problemas do Judiciario.”**
Em meio as graves consequéncias decorrentes desse fato, € promulgada a
Emenda Constitucional (EC) n. 45, de 2004, que acrescentou 0 inciso LXXVIII ao
art. 5° do texto da Constituicdo brasileira de 1988, positivando, explicitamente,
mais uma garantia processual, no sentido que: “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0S meios que
garantam a celeridade de sua tramitacéo.”** A insercado da celeridade processual
como garantia conexa com esse direito, para Jonatas Moreira, procura “retirar da
praxis forense a concepc¢éo de que o tempo é fator gerador da justica”, uma vez
que a “producdo da justica se faz mediante manifestacdo da jurisdicdo no
processo e ndo por decurso de tempo.” Segundo este autor, entre os “objetos da
celeridade processual” encontra-se a idéia “de uma estrutura procedimental agil e
capaz de conferir a devida rapidez no tramite processual’ e também o sentido de
busca de “uma rapida producéo do conhecimento juridico”.**®

Neste ponto, convém acentuar, desde logo, que a clausula
de garantia de celeridade processual inserida no texto da Constituicdo, como se
busca demonstrar ao longo deste e do proximo capitulo, ndo significa exclusdo
das garantias processuais. E preciso compreender que o direito & razoavel

duracéo do processo nédo diz respeito pura e simplesmente a rapidez da resposta

B NALINI, José Renato. A rebelido da toga. 2. ed. Campinas/SP: Millennium, 2008, p. 174.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: texto constitucional promulgado em 5 de
outubro de 1988, com as alteracdes adotadas pelas Emendas Constitucionais n. 1/92 a 56/2007 e pelas
Emendas Constitucionais de Revisdo n. 1 a 6/94, p. 331.

33 PAULA, J6natas Luiz Moreira de. Reforma do Poder Judicidrio e celeridade processual sob a perspectiva
da tridimensionalidade do processo. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et. al. (Coord.). Reforma do
judiciario: primeiras reflexdes sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2005, p. 333-334.
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judicial aos pedidos de garantia ou de realizacdo de direitos. N&do se pode
esquecer que o nucleo do direito em estudo consiste exatamente na garantia de
razoabilidade da durac&o do processo, ou seja, na adequacao entre 0S meios
utilizados e os fins a serem atingidos através da atividade processual. Isto
pressupfe ndo somente a observancia dos principios do contraditério, da ampla
defesa e da isonomia, na dimensao do devido processo legal, mas também o
carater instrumental do direito ao processo em tempo razoavel.

Por outro lado, importa referir, como observa Samuel Arruda,
“uma sutileza que se associa a aplicacdo” do direito a razoavel duracdo do
processo, “no plano dos fatos.” E que a expressdo “necessidade de garantir-se a
realizacdo da justica em tempo razoavel” pode ser concebida “em duas acepcoes,
quais sejam, a formal e a material.” No primeiro sentido, “um conceito formal de
‘jlustica em tempo razoavel' estaria ligado a concluséo [finalizag&do] [...] de um
determinado processo judicial” em tempo oportuno. J& no segundo, “a conotagéo
material da ‘justica em tempo razoavel' poderia ser traduzida”, de forma simples,
pelo seguinte “mandamento: é garantida uma intervencao judicial” tempestiva. No
primeiro caso, fala-se do direito a razoavel duragcdo do processo ligado
“exclusivamente ao tempo de tramitacao (total) de um feito”, contado do seu inicio
até a “deciséao judicial definitiva.” J& na acepcdo material, “o que vai preocupar” é
somente a tempestividade da intervencao judicial no primeiro momento, como, por
exemplo, na apreciacdo de um pedido de medida de urgéncia. Nessas
circunstancias, o que importa “é intervir em tempo razoavel, embora sem concluir
0 processo”, pois “a inércia na apreciacdo do pedido acautelatério” podera, até
mesmo “inviabilizar a prestacao jurisdicional definitiva”, ainda que seja observada
a duracdo razoavel na tramitacdo e julgamento do processo.’** Ante tais
particularidades, cabe registrar que neste trabalho utiliza-se a expressao direito a
razoavel duracédo do processo, ou direito ao processo em tempo razoavel, sempre
na acepcao formal, isto €, naquela em que esse direito se liga a compreenséo do

tempo total de tramitacdo do processo, desde o inicio até o julgamento final.

B4 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razodvel duragao do processo, p. 338-339.
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2.2 TEMPO JURIDICO: a relag&o dialética entre tempo e direito

Como abertura para uma visdo mais consistente sobre este
e os demais itens desenvolvidos no presente capitulo, convém passar, ainda que
brevemente, por algumas consideracbes acerca da evolucdo conceitual da
categoria “tempo”, tanto no campo filos6fico como no plano histérico-social. E dai
que se pode avancar para uma compreensdo mais ampla da relacdo dialética
entre tempo e direito e, na sequéncia, examinar tracos histéricos e questdes
conexas com o direito a razoavel duracéo do processo, tendo em conta nédo sé o
carater duplo da sua dimensdo (tempo cronologico e tempo especifico), mas
também a diversidade de paradigmas temporais operantes na esfera social,
agora, como diz Lévy Pierre, sob os efeitos da “emergéncia do ciberespaco, hovo
salto fundamental na historia da linguagem”, o que induvidosamente “também
apressa a transformacao do tempo”, num ambiente em que a “velocidade normal
da evolucdo cultural deu lugar ao tempo real.”*

A idéia de tempo do direito associa-se a constatacao intuitiva
de que o tempo se faz presente em todos os momentos da vida individual e social
do homem, como se pode inferir da observacdo de Santo Agostinho, em
Confissbes: “Mas talvez fosse proprio dizer que os tempos séo trés: presente das
coisas passadas, presente das presentes, presente das futuras.”°

Fala-se da temporalizacdo do direito, partindo do conceito
formulado por Francois Ost, que ja na apresentacdo da primeira tese
desenvolvida em seu livro O Tempo do Direito, escreve:

[...] o tempo se constrdi literalmente, ele se ‘temporaliza’. E por
isso que, se podemos ‘dar o tempo, modalidade que
privilegiamos, podemos igualmente ‘toma-lo’, ‘passa-lo’, ‘perdé-lo’,
‘encontra-lo’, ‘mata-lo’, ‘ganha-lo’, ‘remonta-lo’... o conceito de
temporalizacdo nos servira para pensar esta instituicdo social do
tempo. Um tempo que ndo permanece mais exterior as coisas,
como continente formal e vazio, mas que participa de sua propria
natureza.™’

Na linha evolutiva do conceito de tempo, aponta-se,

inicialmente, a minuciosa analise desenvolvida por Cristiano Paixao, em seu livro

135 LEVY, Pierre. Ciberdemocracia. Tradugdo de Alexandre Emilio. Rio de Janeiro: Instituto PIAGET, 2002, p.

23 [Italico no originall].

136 AGOSTINHO. Confissdes. Tradugdo de J. Oliveira Santos e A. Ambrésio de Pina. Sdo Paulo: Nova Cultural,
1996, p. 328.

w7 OST, Frangois. O tempo do direito. Traducéo de Elcio Fernandes. Bauru, SP: Edusc, 2005, p. 13.
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Modernidade, Tempo e Direito. Expfe este autor, em sintese, que a idéia de
tempo absoluto, concebida por Isaac Newton, restou superada pelos resultados
obtidos com o desenvolvimento da teoria da relatividade, de Albert Einstein, (em
suas duas modalidades), “vinculando a medicdo do tempo a posicdo do
observador”. Apds, surgiu a fisica quantica, cujas conclusdes, baseadas nas
“propriedades da luz e da matéria”, conduzem a “indeterminacdo na fisica,
renunciando a descricdo deterministica da evolucdo de um sistema no tempo.”
Contudo, tanto as teorias relativistas quanto a teoria quantica, ao considerarem
que o tempo é reversivel, traduzem a idéia de “negacéo da passagem do tempo”
ou, ainda, de “sua descricdo como mera ilusdo”. Prosseguindo com a sua analise,
Cristiano Paixao, com apoio em Prigogine, diz que as pesquisas realizadas sobre
a “ciéncia do nao-equilibrio” demonstram “que a irreversibilidade esta presente na
fisica (até em sistemas muito simples)” e, como esta irreversibilidade
desempenha uma fung¢éo construtiva, “é imprescindivel, entdo, introduzir na fisica
a flecha do tempo como algo real”. Acerca desse ponto, e em tom conclusivo,
escreve o autor:

A irreversibilidade ingressa, dessa forma, no panorama teorico
das ciéncias da natureza. Nao mais subsiste, nessa perspectiva, o
paradoxo do tempo. A descricdo fisico-matematica da natureza,
proposta pela ciéncia do nao-equilibrio, encontra-se com a
descricdo fenomenoldgica. A férmula que introduz o operador
tempo ndo admite a troca de sinais entre t e -t, admitida pelas
equacgOes de Newton, Einstein e Schrddinger. A flecha do tempo é
unidirecional.**®

Como se V€&, uma vez conhecida a demonstracao fisico-
matematica da irreversibilidade do tempo, a coincidir com o0 que sempre ocorrera
no plano fenomenoldgico, desaparece o paradoxo conceitual até entdo existente,
ficando claro que até mesmo no plano fisico-matematico a “flecha do tempo”
segue apenas uma direcdo. Retratando essa mesma compreensao, Giacomo
Marramao destaca que “o ingresso do tempo como fator progressivamente
dominante vem a luz no interior da perduracdo do cruzamento simbolico de ‘linha’

e ‘circulo™, porquanto,

[...] a imagem do Tempo nunca se resolve em somente uma das
duas figuras, mas antes se configura como uma irrupgdo que

138 PINTO, Cristiano Paixdo Araujo. Modernidade, tempo e direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 29, 65-

66, 105-108 [Italico e negrito no original].
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deforma a estrutura constituida pelo entrelacamento de ambos,
como uma flecha que o atravessa e anima.**

Para Norberto Elias, a “nocédo de ‘tempo’ remete a alguns
aspectos do fluxo continuo de acontecimentos em meio aos quais os homens
vivem, e dos quais eles mesmos fazem parte.” E explica:

Esses aspectos podem ser designados como 0 que constitui, nos
acontecimentos, a dimensdo do ‘quando’, ainda que esta definicdo
nao abranja todo o campo de sua realidade. Se tudo ficasse
imovel, ndo poderiamos falar de tempo. Por certo € mais dificil
compreender que tampouco seria possivel falar de tempo num
universo que comportasse uma Unica seqiéncia de mudancas. Se
vivéssemos nesse tipo de universo monoédromo, nunca teriamos
como saber nem como nos perguntarmos quando aconteceria
alguma coisa.**°

Ja no dizer de Abbagnano, o passado “pode ser entendido
como ponto de partida ou fundamento das possibilidades porvindouras, e o futuro
como possibilidade de conservacdo ou de mudanca do passado, em limites (e
aproximacées) determindveis a cada vez.”*** Com efeito, ndo ha como se pensar
a existéncia da vida humana, individual ou em sociedade, desconsiderando as
expectativas que se projetam do passado para o futuro, nas diferenciadas
dimensbes temporais: tempo-calendario, tempo historico e tempo social. A
distincdo entre estas trés formas de compreensédo do tempo configura-se, no
primeiro caso, pela “natureza quantitativa” e a “continuidade intrinseca” ao tempo
cronoldgico. No segundo (tempo historico), pelo “carater qualitativo” e pela
“descontinuidade” em contraposicao a uniformidade do tempo-calendario. Por fim,
o tempo social distingue-se pela diferenca qualitativa em relacdo ao tempo
cronoldgico, além de uma dindmica mutavel em funcdo das particularidades dos
respectivos grupos sociais, ndo obstante a existéncia de “correlacdes entre
fendmenos sociais e o tempo-calendario.”* E sob o influxo desse feixe

dimensional do tempo que Francois Ost, no livro antes mencionado, ao discorrer

9 MARRAMAO, Giacomo. Poder e secularizagao: As categorias do tempo. Tradugdo de Guilherme Alberto

Gomes de Andrade. Sdo Paulo: UNESP, 1995, p. 57 [Itdlico no original].

1o ELIAS, Norbert. Sobre o tempo. Tradugdo de Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998, p. 59 [Italico
no original].

1“1 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Tradugdo da 12 edigdo brasileira coordenada e revista por
Alfredo Bossi. Revisdo da traducdo e tradugdo dos novos textos de Ivone Castilho Benedetti. 5 ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 1117.

142 PINTO, Cristiano Paixao Araujo. Modernidade, tempo e direito, p. 148, 155.
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sobre a terceira e Ultima tese sustentada naquela obra, a qual, segundo ele,
“resulta da interacdo dialética das duas primeiras”, esclarece:

[...] o direito afeta diretamente a temporalizacdo do tempo, ao
passo que, em troca, 0o tempo determina a forga instituinte do
direito. Ainda mais precisamente: o direito temporaliza, ao passo
gue o tempo institui. Trata-se, entdo, de uma dialética profunda e
ndo de relagbes superficiais que se ligam entre o direito e o
tempo. O tempo ndo permanece exterior & matéria juridica, como
um simples quadro cronolégico em cujo seio desenrolaria sua
acdo; do mesmo modo, o direito ndo se limita a impor ao
calendario alguns prazos normativos, deixando para o restante

z

gue o tempo desenrole seu fio. Antes, é muito mais desde o
interior que direito e tempo se trabalham mutuamente.**

Luhmann também percebe o entrelacamento entre o direito
e 0 tempo, situado na propria “normatividade enquanto transposicado temporal, e
até mesmo ja no carater do direito enquanto estrutura de expectativas”, indicando
0 “horizonte temporal da experiéncia e da agdo humanas” como espacgo onde se
“fundamentam as interdependéncias duradouras e profundas entre o direito e a
sociedade”.**

Depois de apresentar “um apanhado geral da teoria
luhmanniana da diferenciacdo do direito” e descrever “a diferenciacdo do sistema
juridico propriamente dito”, Cristiano Paixdo se concentra no tratamento de “um
determinado aspecto dessa analise da diferenciacdo”, observando que no
transcorrer da “experiéncia histérica do direito” as “formas da diferenciacao”
evoluiram em ligagdo direta com “outro fenémeno vivenciado no correr dos
séculos: a mudanca na percepcdo do tempo (e dos seus elementos).” Para
Cristiano Paixao, € possivel compreender “o processo de diferenciacdo do direito”
em associacdo com a “mudanca da experiéncia do tempo vivido e observado
pelas diversas sociedades no curso da evolucdo das formas da diferenciacdo.”
Continuando sua explicacao, ainda com Luhmann, deixa claro que “a importancia
do fenbmeno juridico ndo pode ser reduzida ao estudo da norma juridica (ou da
sua aplicacao).” E esclarece:

O direito h&a de ser compreendido, entdo, como ‘um sistema social
gue vincula o tempo’.

3 0sT, Frangois. O tempo do direito, p.12-14.

LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito Il. Traducdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1985, p. 166.
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O tratamento concedido ao aspecto temporal do fendémeno juridico
revela uma descontinuidade — caracteristica da evolucdo das
formas da diferenciacdo social, rumo a diferenciacéo funcional do
direito —, uma assimetria nos momentos que compde a
experiéncia do tempo.'*®

Para Miguel Reale, no ambito da teoria tridimensional do
direito, o significado do conjunto “fato, valor e norma” € variavel no tempo e s6
nele pode operar. Segundo este autor, isso “demonstra que a temporalidade néo
€ uma dimensdo a mais do direito”, mas sim condicdo das trés dimensdes
conjugadas, “de tal modo que nada se pode dizer’ quanto ao “direito que néo
dependa do tempo” ou que nao se refira ao aspecto temporal. Explicando sua
concepgao, diz o autor:

O ‘tempo da experiéncia juridica’ ndo pode ser comparado ao
tempo igual, ou homogéneo, proprio dos fatos naturais, isto &, ao
tempo que, em Ultima analise, equivale a um outro modo de ser do
espaco, como série de momentos ou intervalos correspondentes a
uma duracao contida entre um termo inicial e outro final. X4

De acordo com Francois Ost, a “primeira forma do tempo
juridico instituinte € a da memaria”, e como € ela “que lembra existir o dado e o
instituido”, fica possibilitada a restauragdo ou manutencdo de fatos e situacdes
“que importaram e ainda importam e sdo suscetiveis de conferir um sentido (uma
direcéo e uma significacdo) a existéncia coletiva e aos destinos individuais”, o que
torna efetiva “a mais antiga e mais permanente das funcdes do juridico”,
afastando o “risco de anomia, como se a sociedade construisse sobre a areia.” Na

segUéncia desses esclarecimentos, pondera o autor:

Pelo ato de memdria, as sociedades buscam responder a questéo
da origem que nédo cessa de interpela-los: onde?, de onde véem?,
de onde falam?, h4 que titulo agem? Assim se amontoa, por
essas confusdes de respostas formuladas, na fronteira entre o
imaginario e o racional, um passado ‘memoravel’ — digno de
memodria — onde se enraiza a identidade coletiva. Sobre esta base
de lembrancas decretadas, comuns e fundadoras, erige-se a
consciéncia coletiva, na falta da qual ndo haveria, pura e
simplesmente, qualquer acdo social possivel, nem no presente,
nem, a fortiori, no futuro. Sem alimentar, por esse trabalho

145 PINTO, Cristiano Paixdo Araujo. Modernidade, tempo e direito, p. 239, 251 [Itdlico no original].

REALE, Miguel. O direito como experiéncia: Introducdo a epistemologia juridica. 2. ed. (32 tiragem,
2002). S3o Paulo: Saraiva, 1992, p. 219-220 [Italico no original].
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obscuro de carvoeiro, as lareiras da memoria, a sociedade
continuaria em pane, sempre em busca de sua identidade.™*’

Entre as notas essenciais do tempo juridico, Miguel Reale
também inclui a “interpretacdo das formas temporais, em niveis histéricos
diversos” e em sentido duplo. Por um lado, “projecdes de significacdes” para o
futuro. De outro, “sobrevivéncia das formas temporais passadas”. Para ele, “nada
se perde integralmente no tempo juridico”, pois,

[...] 0 que se conclui como expressdo de uma significacdo vigente
no passado, perdura no presente, ndo como conseqiéncia das
ressalvas do ‘direito adquirido’ feitas pelo arbitrio do legislador,

mas por ser aquela sobrevivéncia da natureza do ‘tempo

juridico’.**®

Exprimindo compreensao idéntica, a posi¢cdo de Luhmann é
no sentido de que o “futuro permanece conseqiéncia do presente, cuja esséncia
e cujo direito provém do passado e s6 permitem variacdes acidentais.”*° No
entender de Cristiano Paixao, referindo Luhmann e De Giorgi, a compreenséo do
direito ndo se da por completo sem “que a dimensdo temporal seja inserida no
exame da experiéncia do direito da sociedade moderna.”™*°

Pode-se dizer, em resumo, que a indiscutivel temporalidade
que permeia o campo juridico tem sua origem nas condicdes histéricas, sociais e
culturais que propiciam o surgimento e a evolugéo do direito ou, concretamente,
dos direitos, como prefere Eros Grau.'® Sob outro angulo, essa perspectiva
também se delineia naquilo que Peces-Barba expde acerca dos modelos de
evolucdo histérica dos direitos fundamentais, numa visdo panoramica da
importancia das transformacdes operadas ao longo dos séculos, passando pela
racionalizagcédo, positivacdo, generalizacdo e internacionalizagdo dos direitos

humanos.™? Por sua vez, Lucas Verdu diz que a “temporalidade do ideal juridico

Y osT, Francois. O tempo do direito, p. 49-50 [Italico no original].

REALE, Miguel. O direito como experiéncia: Introdugdo a epistemologia juridica, p. 223 [ltalico no
original].

s LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I, p. 168.

PINTO, Cristiano Paixdao Araujo. Modernidade, tempo e direito, p. 251.

GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto, p. 19.

PECES-BARBA, Gregorio. Curso de derechos fundamentales: Teoria General, p. 145-146: “lLa
fundamentacién de los derechos, la busqueda de su por qué, necesita una segunda reflexion, la que explica
su evolucion asta la atualidad y que constituird, con lo que se ha indicado sobre su origen en el transito a la
modernidad, el material histérico sobre el que construir una fundamentacion racional. Desde tres
perspectivas vamos a abordar esta tarea: en primer lugar, caracterizando los modelos iniciales de los
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brota, claramente, das estimacgfes sobre 0 que é exigido pelo bem comum e das
exigéncias comunitarias que incidem sobre seus membros particulares.”**?

Num enfoque concreto, centrado no processo histérico em
que ocorreu a promulgacdo da Constituicdo brasileira de 1988, Vera Karan
escreve:

[...] o tempo presente da constituicdo sé pode ser compreendido
na sua relagdo com o passado (que nada mais é do que aquilo
gue ndo é mais) e o futuro (0 que ainda ndo €). O agora é o
nacleo imodificavel do tempo (passado, presente e futuro).™*

Com amparo nas posicoes dos autores aqui referidos, é
possivel concluir, com Samuel Arruda, que o “sistema judicial possui um tempo
proprio mas, ndo sendo um sistema isolado, deve estar coordenado com o0s
demais paradigmas temporais que o circundam”.**®> Eis uma constatagcdo muito
importante, na medida em que o tempo do direito e, para os limites deste trabalho,
0 tempo do processo, apesar de sua especificidade, ndo pode ser percebido em
descompasso com a evolugao social, muito menos apds o inicio das grandes
transformacdes resultantes da utilizagdo, em escala mundial, dos meios
proporcionados pelo vertiginoso progresso cientifico e tecnolégico desencadeado
nas ultimas décadas.

Nesse contexto, parece induvidoso que a compreensao
adequada do direito a razoavel duracdo do processo vincula-se diretamente a
idéia de “que nao é possivel ‘dizer o direito’ sendo ‘dando o tempo’™, pois “longe
de se voltar a medida formal de seu desenrolar cronoldgico, o tempo é um dos

maiores desafios da capacidade instituinte do direito.”**® E no bojo dessa idéia

derechos, que son el inglés, el americano y el francés, y constatando sus matices, sus diferencias y sus
elementos comunes; en segundo lugar, siguiendo la evolucién histérica hasta la actualidad a través de
cuatro lineas de comprensidn: la positivacion, la generalizacién, la internacionalizacién y la especificacion,
que nos permitirdn una radiografia bastante completa del proceso que explica cdmo se encuentran hoy, a
finales del siglo XX, los derechos fundamentales; en tercer lugar, estudiando los contenidos y el sentido que
tienen las aportaciones sucesivas, liberal, democratica y socialista, que permiten entender en su
integralidad a los derechos y que evitam los reduccionismos sefalados en el capitulo anterior.”

3 Lucas VERDU, Pablo. O Sentimento constitucional: Aproximag¢do ao estudo do sentir constitucional
como modo de integracdo politica. Tradugdo de Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.
144.

154 CHUEIRI, Vera Karam. A Constituicdo brasileira de 1988: Entre constitucionalismo e democracia. Revista
do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, v. 1, n. 6, p. 413-430, anual, 2008, p. 420.

55 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel duragao do processo, p. 20.

e OST, Frangois. O tempo do direito, p. 14.
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que se coloca a relagdo dialética entre tempo e direito, configurando o que se
pode entender como tempo juridico.

2.3 PERSPECTIVA HISTORICA E POSITIVACAO DO DIREITO AO PROCESSO
JUDICIAL EM TEMPO RAZOAVEL

Como antecedente mais remoto, recorre-se a idéia de
agilizacéo e eficiéncia processual ja presente em Aristoteles, que ao refletir sobre
a competéncia dos orgaos julgadores do seu tempo, recomendava a instituicao de
um tribunal especial “que julga as pequenas transagOes entre particulares”,
enfatizando que “é também preciso que essas questdes sejam julgadas”, e que se
a “justica civil” ndo for “bem administrada, aparecem discordias e tumultos graves
no Estado.”’

No ambito penal, como recorda Samuel Arruda, sinais de
reconhecimento juridico de medidas tendentes a regularidade do processo podem
ser identificados em dispositivos da “Magna Charta inglesa”, de 1215%% nao
obstante o carater mais “contratual e estamental” desse documento, “na medida
em gque confere direitos a limitadissima parcela da sociedade da época”, como
resultado “de uma imposi¢c&o da nobreza e do alto clero”, limitando os poderes do
rei em relagdo a determinada classe. Para este autor, a “analise do texto da
Magna Charta permite concluir que a celeridade da atuacéo jurisdicional ja era
considerada essencial a efetividade do acesso a justica”, porquanto nela se pode
encontrar “pelo menos duas disposicdes diferentes que parecem relacionar-se a
uma incipiente preocupacdo de garantia de celeridade dos feitos judiciais.” Tais
disposicbes sdo representadas por trechos da clausula 40: ‘o direito de qualquer
pessoa a obter justica ndo sera por nos (pelo rei) vendido, recusado ou
postergado’, e da clausula 61: ‘direito a ndo postergacao voluntaria’. Ainda quanto
aos antecedentes anglo-saxdes, ressalta que no Habeas Corpus Act, de 1679,
“as preocupacdes de eficiéncia processual estdo presentes de maneira bem mais

acentuada”, uma vez que ali a “celeridade dos processos aparece como objetivo e

7 ARISTOTELES. Politica. Traduc3o de Torrieri Guimar3es. S3o Paulo: Martin Claret, 2003, p. 207-208.

Disponivel em: <http://www.nepp-dh.ufrj.br/anterior_sociedade_nacoes9.html>. Aces-so em: 15 fev.
2008.
19 Disponivel em: <http://www.nepp-dh.ufrj.br/anterior_sociedade_nacoes7.html>. Aces-so em: 15 fev.
2008.
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finalidade a ser alcancada pela norma”. Em conclusdo, observa o autor “que
mesmo aquela época era ja possivel visualizar uma dimenséao de valor positivo na
celeridade processual, sem identifica-la necessariamente com a indesejavel
rapidez supressora de garantias.”**°

Também no plano dos antecedentes, cabe lembrar que
dentre as preocupacdes de Cesare Beccaria com a severidade do sistema
repressivo da sua época, encontra-se a questao da rapidez processual, como se
Vé na seguinte passagem do seu livro Dos Delitos e das Penas:

Quando o delito é constatado e as provas sdo certas, € justo
conceder ao acusado o tempo e 0s meios de justificar-se, se lhe
for possivel; é preciso, porém, que esse tempo seja bem curto
para néo retardar demais o castigo [...]'**

Samuel Arruda, com apoio em Ferreira da Cunha, referindo-
se as diferentes concepcdes e formas de “desenvolvimento dos sistemas juridicos
da Europa Continental e dos paises anglo-saxdes”, alerta que, numa visao mais
ampla, “as primeiras declaracfes de direitos precisam ser compreendidas a luz do
momento histérico em que se achavam inseridas, e, principalmente, sob o real
contexto dos direitos que pretendiam assegurar.” Sob esse enfoque, e em razao
das “insuficiéncias do sistema judiciario da época”, ndo € dificil perceber que “ha
evidentes diferenciacdes entre o direito ao processo em tempo razoavel em sua
formulacdo contemporanea e as referéncias existentes” sobre disposicdes
anteriores que, segundo o0 autor, representariam o “primeiro momento de

afirmac&o dos direitos fundamentais.”*®?

2.3.1 Positivacao no direito estrangeiro e no plano internacional

Clausula de garantia de rapidez processual de alcance mais
amplo, segundo Lopes Jr. e Gustavo Badar0, positiva-se pela primeira vez no
constitucionalismo norte-americano, com a edi¢cao da “VI emenda a Constituicdo
dos Estados Unidos da Ameérica”, em 1791, assegurando “o direito a um

julgamento publico e rapido (speedy and public trial), entre as garantias explicitas

10 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel duracao do processo, p. 30-35.

BECCARIA, Cesare Marchesi di. Dos delitos e das penas. Tradugdo de Paulo M. Oliveira. 13. ed. Rio de
Janeiro: Ediouro, 1999, p. 10, 54.
162 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razodvel duragado do processo, p. 30-31.
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do due processo of law.”'®® De fato, a Emenda VI traz a seguinte disposicdo: “Em
todos 0s processos criminais, o acusado tera direito a um julgamento rapido e
publico, por um jari imparcial do Estado e distrito onde o crime houver sido
cometido [...]".*** A base original desta emenda, em certa medida, encontra-se na
“primeira das declaracbes de direitos” proclamada no interior do “movimento pela
independéncia americana”, sobre a qual escreve Samuel Arruda:

A importancia da Declaracéo da Virginia para o direito ao speedy
trial consiste no fato de, pela primeira vez num documento
genérico, consagrado em sua inteireza a declaracdo dos direitos
de um povo, fazer-se consignar que todo cidaddo acusado em um
processo criminal tem o direito a um julgamento célere. Nao se
quis apenas afirmar o direito a celeridade em um especifico tipo
de procedimento, como o fazia o Habeas Corpus Act. Na
Declaracdo da Virginia foi afirmado o direito ao speedy trial em
todo e qualquer procedimento criminal. O alcance da norma é
imensamente alargado, inclusive no que diz respeito aos titulares
e destinatarios.*®

Ainda nas palavras deste mesmo autor, ha “uma raiz
importante da positivacdo do direito em estudo no universo portugués”, pois a
“Constituicdo Portuguesa de 1826, em seu artigo 145, § 7°, encampou a idéia de
razoabilidade temporal da duracdo das prisdes sem culpa formada”, dispositivo
este posteriormente repetido na Constituicdo de 1838, sobre o qual comenta
Samuel Arruda:

J& reconhecia o constituinte portugués de entdo, a inadequacao,
ou a impossibilidade em alguns casos, de cominacdo de prazos
rigidos e indiscriminados abstratamente cominados. Por outro
lado, o termo ‘razoabilidade’, empregado no texto constitucional, ja
permite antever uma necessidade de sopesamento, de verificagdo
concreta, atenta as circunstancias de fato.'®®

Examinando o artigo 17 da Constituicio do Meéxico de

1917'% Gisele Goes ressalta a clareza deste dispositivo “ao estabelecer que os

13 LOPES Jr., Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao processo penal no prazo razoavel. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 17 [Itdlico no original].

14 USA. EMBAIXADA DOS ESTADOS UNIDOS (Sobre os Estados Unidos/Documentos Fundamentais).
Constitui¢do dos Estados Unidos da América. Disponivel em: <http://www.embaixada-americana.org.br>.
Acesso em: 7 out. 2008.

15 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel duracao do processo, p. 36-37.

ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel dura¢ao do processo, p. 42.

Constitucion Politica de Los Estados Unidos Mexicanos de 1917. Artigo 17: “[...] Toda persona tiene
derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y
términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio
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provimentos do Poder Judiciario devem ser emitidos de modo agil, completo e
imparcial.” Sobre o artigo 20 da Constituicdo portuguesa de 1976, observa a
autora que tal dispositivo “assegura a decisdo em prazo razoavel, além da
celeridade e prioridade aos procedimentos judiciais, cujo objetivo € a defesa dos
direitos e garantias pessoais, em prol da tutela jurisdicional efetiva em tempo util.”
Refere-se também ao artigo 43 da Constituicdo da Argentina, ao artigo 86 da
Constituicdo da Colémbia de 1991 e ao artigo 16 da Constituicdo da Bolivia de
1967, todos eles voltados para a “enunciacdo do processo sem dilacOes
indevidas.”%

Quanto a Constituicdo portuguesa de 1976, vale acrescentar
que atualmente, em razéo das alteracdes introduzidas pela “lei constitucional n°
1/97"*"° o artigo 20, n. 4, de forma mais explicita, dispde que “Todos tém direito a
gue uma causa em gque intervenham seja objecto de decisdo em prazo razoavel e
mediante processo equitativo.”’* Lopes Jr. e Gustavo Badaré mencionam o artigo
11, b, da Carta Canadense de Direitos e Liberdades de 1982, o qual estabelece
“‘que: ‘Toda pessoa demandada tem o direito de ser julgada dentro de um prazo

razoavel.” Para estes autores, trata-se “sem duavida, de dispositivo geral, aplicavel

tanto ao processo penal quanto ao processo civil.” }"?

A positivacdo do direito ao processo em tempo razoavel nas
Constituicdes de diversos paises, no decorrer do século XX, especialmente apos
a Segunda Guerra Mundial, ndo resulta de iniciativas isoladas, ja que ocorre
simultaneamente com o0 processo de positivagdo dos direitos fundamentais,

evoluindo na medida em que vai se tornando mais significativa a garantia judicial

serd gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales.” Disponivel em:
<http://www.oas.org/JURIDICO/MLA/sp/mex/sp_mex-int-text-const.pdf>. Acesso em: 7 out. 2008.

1% PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976. Artigo 20: “5. Para defesa dos direitos,
liberdades e garantias pessoais, a lei assegura aos cidaddos procedimentos judiciais caracterizados pela
celeridade e prioridade, de modo a obter tutela efectiva e em tempo util contra ameagas ou violagdes
desses direitos”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/intenacional3.htm>.
Acesso em: 7 out 2008.

169 GOES, Gisele Santos Fernandes. Razoavel duracdo do processo. In: ALVIM, Tereza Arruda Wambier; et al.
(Coord.). Reforma do judiciario: Primeiras reflexdes sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 263-264.

7 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel duragao do processo, p. 47 (nota 1).
PORTUGAL. Constituicio da Republica Portuguesa (1976). Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/intenacional3.htm>. Acesso em: 12 nov. 2008.

2 LOPES Ir, Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao processo penal no prazo razoavel, p. 36 [Itélico
no original].
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dos direitos'”®, a0 mesmo tempo em que se intensifica a “necessidade de criar, ao
nivel da comunidade internacional, mecanismos juridicos capazes de proteger 0s
direitos fundamentais dos cidad&os nos diversos Estados.” Com isto, expande-se
e converge o esforco de cada pais para “declarar e estabelecer um certo nucleo
fundamental de direitos internacionais do homem”, como explica Vieira de
Andrade.'™

Dissemina-se entdo “uma consciéncia jus-fundamental que
influencia a formacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas e a proclamacdo da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, em 1948".'"° Essa Declaracao,
entretanto, “nada estabeleceu quanto & duracdo do processo.”’® Contudo, é
justamente no bojo desse movimento que surge O primeiro documento
internacional positivando o direito a um prazo razoavel para a tramitacdo do
processo civil ou penal. Trata-se da Convencao Européia dos Direitos do Homem
— Convencédo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, aprovada em Roma, pelo Conselho da Europa, em 4 de novembro
de 1950. O paragrafo terceiro do artigo 5° deste documento garante o direito a um
julgamento em prazo razoavel para quem for preso cautelarmente. Ja o seu artigo
6° n. 1, assegurando o mesmo direito, em carater genérico, no ambito do
processo civil e do processo penal, dispbe:

Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada,
equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal
independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidird,
guer sobre a determinacdo dos seus direitos e obrigacGes de

73 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de derechos fundamentales: Teoria General, p. 159-160: “6) Con la

evolucién del sentido del Derecho, en el siglo XIX y sobre todo en el XX, crece el protagonismo del Derecho
judicial en la positivacién de los derechos fundamentales. En efecto, el dinamismo de la relacidn, creacién,
interpretacidn, aplicacién de los derechos, desplaza a la idea de un Derecho recogido en la ley que se aplica
mecdnicamente, en el viejo esquema del positivismo estatalista. Por otra parte, se llega a la misma
consecuencia, desde el punto de vista de que los derechos deben ser garantizados en caso de violacion por
la accién de los tribunales de justicia. La garantia judicial de los derechos, al permitir de hecho su eficacia,
forma asi parte del proceso de positivacién. [...] Sin la positivacién los derechos no se completan, sélo son
ideales morales, valores, que no lo son plenamente hasta que no enraizan en la realidad. Asi como los
valores estéticos se realizan en un cuadro, en una poesia o en una escultura, este valor ético, pretension
justificada que son los derechos fundamentales, se realiza con su incorporacién al Derecho positivo. Sélo
tienen sentido como moralidad critica si pretenden ser Derecho positivo, y si tienen una posibilidad, aunque
sea remota, de serlo alguna vez. Si esta posibilidad no existe, no podemos hablar derechos fundamentales.”
7% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 25-
26.
> ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel duracao do processo, p. 134.

¢ L OPES Jr, Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao processo penal no prazo razodvel, p. 20.



62

carater civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacdo em
matéria penal dirigida contra ela.'”’

O direito a um julgamento em prazo razoavel, de forma
direta, ainda que s6 em relacdo ao processo penal, encontra-se positivado
também no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, adotado pela
Resolugdo n. 2.200-A, da Assembléia Geral das Nac¢des Unidas, em 16 de
dezembro de 1966, como dispdem, respectivamente, os artigos 9, n. 3 e 14, n. 3,
desse diploma internacional:

Toda a pessoa detida ou presa devido a uma infracdo penal sera
presente, no mais breve prazo, a um juiz ou outro funcionario
autorizado por lei para exercer fung@es judiciais, e tera direito a
ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em
liberdade.

Durante o processo, toda a pessoa acusada de um delito tera
direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

[.]

c) A ser julgada sem adiamentos indevidos.""®

Sobre tais dispositivos, Lopes Jr. e Gustavo Badaré chamam
a atencdo para uma diferengca semantica, assinalando que neste sentido a
expressdo ‘sem dilacdes indevidas’ esta sendo utilizada pela primeira vez.*”

Cabe ressaltar que o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, assim como o Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais, aprovados sob os auspicios da Organizacdo das Nacdes Unidas,
“associados a Declaracao Universal integrariam a Carta Internacional dos Direitos
do Homem”, resultando num processo que, nas palavras de Samuel Arruda,
apoiado em Flavia Piovesan, “corresponderia & ‘judicializacdo’ da Declaracdo™®°
Universal dos Direitos do Homem de 1948.

Posteriormente, a Convengdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) adotada pela Organizacdo dos
Estados Americanos, em 22 de dezembro de 1969, no seu artigo 7, n. 5, dispde

especificamente sobre a garantia de um prazo razoavel para 0 processo,

v Convencao Européia dos Direitos do Homem - Convengdo para a protecado dos direitos do homem e das

liberdades fundamentais. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/caju/tratados.pdf>. Acesso em: 21 out.
2008.

% pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966). Disponivel em: <http://www.cjf.jus.
br/caju/tratados.pdf>. Acesso em: 21 out. 2008.

% L OPES Jr, Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao processo penal no prazo razoavel, p. 22.

180 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razodvel duragao do processo, p. 136.
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assegurando que: “toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem
demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
funcdes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta
em liberdade [...]". E, de forma mais abrangente, estabelece o seu artigo 8, n.1:

Toda pessoa ter4d o direito de ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente
por lei, na apuracdo de qualquer acusacao penal formulada contra
ela, ou na determinacdo de seus direitos e obrigacdes de carater
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.'®*

Com estas constatacdes, e buscando auxilio na licdo de
Peces-Barba, € possivel concluir que o processo de internacionalizacdo do direito
a razoavel duracéo do processo, tanto no ambito penal quanto civil, configura-se

como parte integrante do proprio contexto de internacionalizacdo dos direitos

humanos, notadamente apés a Segunda Guerra Mundial.'®

2.3.2 Positivacao no ordenamento juridico brasileir o

Como destaca Samuel Arruda, dentre as Constituicbes
brasileiras, “incluida a atual, em sua versao original”’, somente a de 1934 fez
referéncia expressa a agilidade dos processos. Sobre a importancia historica e o
alcance daquelas disposicfes constitucionais, escreve o autor:

[...] embora de curtissima vigéncia e com certos matizes
autoritario-corporativos, a Constituicdo Federal de 1934 é de
transcendente relevancia como fonte histérica de enunciacdo de
um direito ao ‘rapido andamento dos processos’ no
constitucionalismo brasileiro. O dispositivo que tratava desta
matéria, artigo 113, 35, primeira parte, dispunha expressamente:
‘A lei assegurard o rapido andamento dos processos nas
reparticdes publicas [...]. Destaque-se, por relevante, que esta
clausula se achava inserida justamente no titulo consagrado a
‘Declaracdo de Direitos’, mas especificamente no capitulo relativo
aos direitos e garantias individuais. [...] Registre-se que o
dispositivo ndo demarca uma ampla concepc¢ao de razoabilidade

18 Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Disponivel em:

<http://www.cjf.jus.br/caju/tratados.pdf>. Acesso em: 21 out. 2008.

182 PECES-BARBA, Gregoério. Curso de derechos fundamentales: Teoria General, p. 173: “[...] Aan con todo,
hoy en dia es innegable la existencia del Derecho Internacional, tal y como muestra la préctica de los
Estados, la jurisprudencia interna e internacional y como admite mayoritariamente la doctrina. No se puede
negar la existencia de normas internacionales de distinta fuente, aplicadas habitualmente por los sujetos
del Derecho Internacional, a pesar de que se constata el mayor primitivismo de este ordenamiento en
relacion con el interno. El proceso de internacionalizacion de los Derechos tiene una vida corta que arranca
de este siglo, y principalmente de los afios posteriores a la segunda guerra mundial.”
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temporal. [...] o termo ‘reparticbes publicas’ ndo se limita a

representar os oOrgdos administrativos que integram o Poder

Executivo, mas, em vez disso, compreendem também as

reparticdes judiciais.'®

Sem duavida, é um registro importante, pois naquela época,
mesmo ja vivendo o Pais sob a influéncia da proximidade do Estado Novo'®*, o
constituinte brasileiro, de certa forma, aproximou-se do constitucionalismo norte-
americano e mexicano, no referente ao direito a tramitacdo do processo em prazo
razoavel. No entanto, as Constituicdes brasileiras que sucederam a de 1934, até
a de 1988, no seu texto original, seguiram dire¢cdo contréria, afastando-se da
tendéncia sinalizada pelo constituinte de 1934, embora o referido direito ja se
fizesse presente em boa parte do ordenamento juridico estrangeiro e também no
plano do reconhecimento e da positivacdo internacional. Nao obstante essa
lacuna constitucional, cumpre ressaltar que o Cddigo de Processo Penal
brasileiro, decretado em 1941, estabeleceu prazos para investigacéo e instrucao
processual que denotam certa preocupacdo com a celeridade processual em
relacdo aos réus presos: dez dias para a conclusédo do inquérito, cinco dias para
oferecimento da denuncia e vinte dias para ouvir as testemunhas de acusacdo.'®’

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
apesar de ndo contemplar originaria e expressamente o direito ao processo com
duracdo razoavel, ja4 permitia sua identificacdo no contexto dos direitos
fundamentais, mesmo antes da explicitacdo concretizada pela Emenda
Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004. E assim €, de um lado, porque a
dimensédo temporal se mostra inseparavel do direito fundamental a tutela judicial

efetiva (art. 5°, inciso XXXV, da CRFB/88). Por outra parte, € num segundo

183 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razodvel duragdo do processo, p. 42-43.

CENTRO DE PESQUISA E DOCUMENTACAO DE HISTORIA CONTEMPORANEA DO BRASIL/FGV. Anos de
Incerteza (1930 - 1937) Golpe do Estado Novo. “O Estado Novo foi um periodo autoritario da nossa historia,
que durou de 1937 a 1945. Foi instaurado por um golpe de Estado que garantiu a continuidade de Getulio
Vargas a frente do governo central, tendo a apoia-lo importantes liderangas politicas e militares.”
Disponivel em: <http://www.cpdoc.fgv.br/nav_historia/htm/anos30-37/ev_golpe_estado.htm>. Acesso em:
8 jul. 2009.

18> BRASIL. Cédigo de Processo Penal de 1941. Artigos: “10. O inquérito deverd terminar no prazo de 10
dias, se o indiciado tiver sido preso em flagrante, ou estiver preso preventivamente, contado o prazo, nesta
hipdtese, a partir do dia em que se executar a ordem de prisdo [...] 46. O prazo para oferecimento da
denuncia, estando o réu preso, serd de 5 dias, contado da data em que o érgdo do Ministério Publico
receber os autos do inquérito policial [...] 401. As testemunhas de acusagdo serdo ouvidas dentro do prazo
de vinte dias, quando o réu estiver preso”. Disponivel em: <http://wwwe6.senado.gov.br/
legislacao/ListaPublicacoes.action?id=230723>. Acesso em: 8 jul. 2009.
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momento, o direito ao processo em tempo razoavel, ja havia sido incorporado ao
ordenamento juridico patrio por for¢ca de instrumentos internacionais. No ambito
do processo penal esta incorporacdo verificou-se com a aprovacdo do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, promulgado em julho de 1992.*% Em
relacdo aos processos de carater penal, civil e trabalhista, pela aprovacdo e
promulgacdo da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,'®’ ainda no ano
de 1992. Mesmo sem a aprovacao formal do Governo brasileiro, os conteudos
dos referidos diplomas internacionais, quanto ao direito em estudo, ja se achavam
integrados a ordem juridica interna, tanto em face da estreita ligacao entre direitos
e garantias fundamentais, como por forca de disposicbes especificas da
Constituicao brasileira de 1988, conforme esclarece Alexandre Morais da Rosa:

[...] por ter o constituinte originario explicitado que ‘as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicabilidade imediata’ (CR, art. 5°, 8§ 19 e que ‘os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outras
decorrentes (...) dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte’ (CR, art. 5°, 8 2°), bem assim a
‘prevaléncia dos Direitos Humanos' (CR, art. 4° Il), possivel a
defesa da desnecessidade de manifestacao ulterior pelo legislador
ordindrio sobre a conveniéncia do acolhimento das normas
internacionais, justamente pela prévia autorizagdo de ‘aderéncia’
declarada pelo constituinte originario no tocante aos Direitos
Humanos, particularmente. Pensar diferente é que seria
absurdo.'®®

Mesmo assim, afastando de vez qualquer duvida porventura
ainda existente quanto a positivacdo do direito em foco, no ordenamento juridico
brasileiro a Emenda Constitucional n. 45, de 2004, acrescentou o inciso LXXVIII
ao artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.1% Nisso,

€ importante assinalar, mais uma vez com Samuel Arruda, que apesar das

diversas formas utilizadas por Constituicdes estrangeiras e diplomas

18 BRASIL. Decreto Legislativo n. 226, de 12.12.91. Disponivel em: <http://www6.senado.gov.br/

legislacao/ListaTextolntegral.action?id=113245>. Acesso em: 9 fev. 2009 e Decreto n. 592, de 6 de julho de
1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm>. Acesso em:
9 fev. 2009.

87 BRASIL. Decreto Legislativo n. 27, de 26 de maio de 1992. Disponivel em: <http://wwwé.
senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=136444>. Acesso em: 9 fev. 2009 e Decreto n. 678, de
6 de novembro de 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>.
Acesso em: 9 fev. 2009.

188 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo penal: A bricolage de significantes, p. 97-98 [Italico no original].
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: texto constitucional promulgado em 5 de
outubro de 1988, com as alteracdes adotadas pelas Emendas Constitucionais n. 1/92 a 56/2007 e pelas
Emendas Constitucionais de Revisdo n. 1 a 6/94, p. 20.
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internacionais para dispor sobre o direito em andlise e, no caso da doutrina
brasileira, a utilizacdo indiscriminada das expressdes ‘direito ao processo sem
dilacbes indevidas’, ‘direito a celeridade processual’ e ‘direito ao processo em
prazo razoavel’, nas disposi¢des introduzidas na Constituicdo brasileira de 1988,
“a referéncia ao termo ‘duracdo’ é bastante feliz, pois deixa transparecer a idéia

de intervalo temporal."**°

2.4 CARATER FUNDAMENTAL DO DIREITO AO PROCESSO EM T EMPO
RAZOAVEL

Como idéia preliminar a compreensdao do carater
fundamental do direito a razoavel duracdo do processo, cabe lembrar a
possibilidade de sua classificagdo como direito-garantia de carater processual.
Assim, parece admissivel sua vinculacdo ao ‘status processualis de Peter
Harbele, integrando a categoria dos direitos a participacdo na organizacdo e
procedimento’, conforme reportado por Ingo Sarlet, como se buscou demonstrar
no capitulo anterior, ao tratar dos “direitos e garantias fundamentais” (item 1.3).
Outra idéia que de inicio pode mostra-se relevante, liga-se ao pensamento de
Lucio Pegoraro e Jhoana Delgado, enunciando que, nos limites da linguagem dos
textos constitucionais, os direitos fundamentais devem ser vistos ndo somente por
uma “perspectiva estrutural”’, mas também pela consideracéo de que “a indagacéo
para sua definicAo se envolve numa dimensao funcional, isto é, segundo os
interesses que esses direitos tutelam.”** Ligando as garantias processuais a essa
idéia, coloca-se a nogéo exposta por Rosemiro Leal, no sentido de que,

[..] a JURISDICAO, sob angulos de jurisdiciariedade ou
jurisdicionalidade geral, € atividade e instrumento do ESTADO,
submetidos a principiologia do PROCESSO como pressuposto
inarredavel de garantia maxima de direitos fundamentais na

Sociedade Democratica de Direitos ."*%?

No dizer de Gomes Canotilho, da “imbricagdo entre direito

de acesso aos tribunais e direitos fundamentais resultam dimensodes ineliminaveis

190 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razodvel duragdo do processo, p. 204.

PEGORARO, Lucio; GAITAN, Jhoana Delgado. Os direitos “fundamentais” — consideracbes sobre a
elaboracgdo do conceito e sua implicagdo positiva no contexto do constitucionalismo contemporaneo. In:
ALMEIDA FILHO, Agassiz; CRUZ, Danielle da Rocha (Coord.). Estado de direito e direitos fundamentais:
Homenagem ao Jurista Mario Moacyr Porto. Rio de Janeiro, 2005, p. 449-450.

%2 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: Primeiros estudos, p. 63 [Mailsculas, italico e negrito
no original].
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do nucleo essencial da garantia institucional da via j udiciaria .” Para ele, as
“normas constitucionais, internacionais e legais — garantidoras da abertura da via
judiciaria devem assegurar a eficdcia da protecgdo jurisdicional.” E, no que se
poderia tomar como arremate a este ponto de vista, diz este autor que “a
proteccdo juridica através dos tribunais implica a garantia de uma proteccao
eficaz e temporalmente adequada ."*%®

Para Vieira de Andrade, a garantia de acesso aos tribunais,
permitindo as pessoas a defesa “da generalidade dos seus direitos e interesses
legalmente protegidos” constitui-se “um direito fundamental de natureza analoga
aos direitos, liberdades e garantias.” Acerca desse ponto, e com apoio em
Canotilho, esclarece que “este direito-garantia implica o direito a informacéao e
consultas juridicas e ao patrocinio judiciario”, incluindo “o direito a uma ‘deciséo
em prazo razoavel e mediante processo equitativo’ [...], isto €, a uma proteccao
juridica efectiva e em tempo util.”*%*

Também Mauro Cappelletti e Bryant Garth, com o alerta de
que o “processo [...] ndo deveria ser colocado no vacuo”, dizem que 0 acesso a
justica “ndo é apenas um direito social fundamental, crescentemente reconhecido;
ele é, também, necessariamente, o ponto central da moderna processualistica.”*®
Reforgcando sua idéia de amplitude do direito fundamental “de acesso a ordem
juridica justa, consagrado no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal”, no que inclui
também a dimensdo temporal, Cruz e Tucci pde em destaque a posicado de
Tereza Sapiro Anselmo Vaz, para quem

[...] o direito a jurisdicdo ‘é indissociavel do direito a uma tutela
judicial efetiva que, por sua vez, pressupde o direito a obter uma
decisdo em prazos razoaveis, sem dilacGes indevidas. Ou seja, a
tutela judicial efectiva implica uma decisdo num lapso de tempo
razoavel, o qual ha de ser proporcional e adequado a
complexidade do processo’.**®

193 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo, p. 492-494 [Italico e negrito no

original].

194 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976, p. 368-
369 [Italico no original].

195 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica, Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Fabris, 1988, p. 12-13.

1% CRUZ E TUCCI, José Rogério. Garantia do processo sem dilagdes indevidas — responsabilidade do Estado
pela intempestividade da prestagdo jurisdicional. In: ALMEIDA FILHO, Agassiz; CRUZ, Danielle da Rocha
(Coord.). Estado de direito e direitos fundamentais: Homenagem ao Jurista Mario Moacyr Porto. Rio de
Janeiro, 2005, p. 368 [Itdlico no original].
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Por sua vez, Teori Albino Zavascki refere-se ao “direito
fundamental a efetividade do processo”, esclarecendo que este direito “[...]
compreende, em suma, ndo apenas o direito de provocar a atuacédo do estado,
mas também e principalmente o de obter, em prazo adequado, uma decisao justa
e com potencial de atuar eficazmente no plano dos fatos.”?” Perfilhando
compreensao idéntica, Guilherme Marinoni, apos dizer que “o art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal, embora afirme apenas que a lei ndo pode excluir da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito, garante a
tempestividade da tutela jurisdicional”, deixa claro que por forca desse dispositivo
“o0 Estado tem o dever de prestar a justica em prazo razoavel e o cidadao o direito
de obter a tutela jurisdicional de modo tempestivo”. E foi exatamente para
explicitar esse direito a tempestividade que “a Emenda Constitucional n. 45/2004
agregou ao art. 5° inciso que instituiu o direito fundamental a duracéo razoavel do
processo e aos meios que garantam a celeridade da sua tramitacéo.**®

Ja Samuel Arruda, falando de um “plano qualitativo da tutela
judicial”, afirma que “a justica deve oferecer protecao eficiente e real possibilidade
de correcdo do abuso ou desrespeito a ordem juridica.” A seguir, e em concluséo
ao desenvolvimento dessa idéia, ressalta que “a analise da componente temporal
deve ser sempre levada em conta quando em discussdo o direito a tutela
judicial.”®® Sobre a “existéncia de direitos fundamentais a um procedimento,
como, por exemplo, os direitos de acesso aos tribunais”, na Constituicdo
portuguesa de 1976, explica Vieira de Andrade, de forma categorica:

[...] estamos aqui perante verdadeiros direitos fundamentais
procedimentais, cujo contetdo principal é justamente a existéncia
de um determinado procedimento, o qual, para além de integrar,
no essencial, a dimensdo subjetiva do direito, vai colocar
naturalmente exigéncias normativas de segundo grau que
estabelecam os termos especificos desse procedimento.?*

A respeito desta posicado do autor portugués, Samuel Arruda
conclui que o direito ao processo em tempo razoavel pertence ao grupo que

denomina de “direitos procedimentais em sentido estrito”. E quanto a insercéo

7 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagao da tutela. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 66 [Italico

no original].

% MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil, v. 1: Teoria geral do processo, p. 221-222.

ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel duragio do processo, p. 72, 75.

ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, p. 150
[Italico no original].
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deste direito “entre os ‘principios gerais’ do regime dos direitos fundamentais” da
Constituicao portuguesa, entende que esta opcao parece explicar-se pelo “fato de
a clausula de protecéo judicial dos direitos”, assim como “as demais garantias”
que dela derivam, “constituir uma espécie de norma primaria, de verdadeira
estruturacéo de todo o regime dos direitos fundamentais.”?%*

Na ordem juridica brasileira, o direito a razoavel duracao do
processo evidencia-se nao apenas como um dos corolarios do direito fundamental
de acesso a jurisdicdo, considerado por Ingo Sarlet como “tipico direito
prestacional lato sensu”,??, mas também pelo seu enquadramento como direito
autbnomo no catalogo dos direitos e garantias fundamentais da Constituicdo
brasileira de 1988. O carater fundamental do direito ao processo em tempo
razoavel vem sendo também confirmado pela jurisprudéncia brasileira produzida
apos a explicitacdo desse novo direito-garantia no texto constitucional, conforme
decisbes que, nesse ponto, mostram-se paradigmaticas, afirmando: a) no STF: “A
razoavel duracdo do processo, especialmente no seguimento do habeas corpus,
foi alcada & garantia fundamental no Direito brasileiro [...]"*°*; e b) no Superior
Tribunal de Justica (STJ): “[...] sob o esteio da garantia fundamental prevista no
art. 5% inc. LXXVIII, da CF, que assegura a razoavel durac&o do processo [...]".%%*

Sendo assim, € de se concluir que o direito a razoavel
duracdo do processo, além de configurar-se como dimenséo integradora do
direito fundamental de acesso a jurisdicdo, individualiza-se como direito
fundamental autbnomo, intrinsecamente ligado ao conjunto das demais garantias

processuais indispensaveis a concretiza¢do da tutela judicial efetiva, tendo como

201 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razodvel duragdo do processo, p. 225.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 226 [Italico no original].

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito penal e processual penal. Habeas corpus. Razoavel duragdo do
processo. Conversdo da prestagdo pecunidria em pena privativa de liberdade. Pedido de parcelamento.
Habeas corpus 92.476-0/SP. Paciente: Jodo Cesar Scaramuzza. Impetrante: José Carlos de Mello Dias.
Coator: Relator do Habeas Corpus n. 56.242. Relatora: Min. Ellen Gracie. 24 de julho de 2008 [ltalico no
original]. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp>. Acesso em:
10 mar. 20089.

2% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Direito do consumidor e processual civil. Recurso especial. A¢do de
indenizacdo por danos materiais e morais. Acidente automobilistico. Seqielas que conduziram a morte do
acidentado. Recall realizado apés o falecimento da vitima. Denunciagdo da lide. Pessoa idosa. Tramitagdo
prioritaria. Razodvel duragdo do processo. Dissidio. Auséncia de similitude. Recurso especial n.
1.052.244/MG (2008/0089468-0). Recorrente: General Motors do Brasil Ltda. Recorrido: Gerson Alves da
Costa e Outros. Relatora: Min. Nancy Andrighi. 26 de agosto de 2008. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp>. Acesso em: 10 mar. 2009.
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parametro interno o principio da igualdade das partes em relacdo ao “tempo de
realizacdo estrutural do procedimento e a ampla defesa como direito ao

contraditrio em tempo isondmico indistintamente para todos.”%

2.5 TEMPO DO PROCESSO E DURACAO RAZOAVEL: nem moros idade nem
aceleracdo desmedida

No primeiro item deste capitulo, tratou-se do tempo juridico
no seu aspecto geral. Agora, volta-se a questdo da temporalidade do direito,
desta vez sob o angulo especifico do confronto entre o tempo do processo judicial
e sua duracao razoavel, sendo que esta, para Samuel Arruda, “possui um carater
instrumental, por estar aliada a preservacdo de outros valores, muito embora se

Ihe dé o estatuto de ‘fundamentalidade™. Outro ponto bem lembrado pelo mesmo

autor, diz respeito ao crescimento da importancia que “o direito a adequada
duracdo dos processos foi tendo nos ultimos tempos”, passando da “condi¢do de
principio informador do direito processual para ser reconhecido como direito
fundamental do jurisdicionado”. Assim, e em razdo da gravidade da crise atual
instalada no servico publico judicial brasileiro, “a irrazoabilidade temporal dos
processos” foi alcada ao “patamar de questdo fundamental da realizagdo da
justica”.?®

Algumas consideracdes preliminares podem ser Uteis para
conferir maior clareza ao desenvolvimento da andlise relativa aos aspectos
essenciais envolvidos na questdo do tempo e da razoavel duracdo do processo,
ainda que tais no¢des nao se apresentem distintas do ponto de vista puramente
cronoldgico. Em primeiro lugar, ha que se distinguir o tempo do processo, com a
sua especificidade, do tempo cronoldgico que se liga diretamente as expectativas
de quem figura como parte em processo civil, criminal, ou qualquer outro que
tenha por fim a obtencdo de um provimento estatal. Num segundo momento, é
preciso ter em vista que embora a duracao razoavel seja determinante do tempo
cronoldgico adequado, tanto aquela quanto este serdo sempre variaveis, em
funcdo da necessidade de compatibilizar a preservagdo de principios e valores

constitucionais com o0 tempo necessario para a discussdo, apreciacdo e

2% | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisao juridica, p. 180 [Italico no original].

206 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razodvel durag¢ado do processo, p. 50-51.
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julgamento do caso concreto, no interior do espaco processual. Além disso,
situacbes e fatores externos ligados ao funcionamento do sistema judiciario
podem retardar, ou acelerar (0 que é mais dificil) indevidamente a marcha
processual, eliminando a coincidéncia cronolégica entre o tempo do processo e a
razoabilidade da sua duracédo, a qual, também n&do depende dos prazos legais e
judiciais, considerados isoladamente.

Cruz e Tucci, depois de afirmar que o “tempo do processo,
sob o aspecto extrinseco, hdo € um tempo ordinario”, esclarece:

Da mesma maneira que o espaco judicirio reconstréi um interior
gue encarna a ordem absoluta, o tempo do processo interrompe o
desenvolvimento linear do tempo cotidiano. Ele se insinua, como
uma acdo tempordria que, por sua ordem e regularidade,
compensa as lacunas do tempo profano. O tempo do processo é
um tempo inteiramente ordenado que permite a sociedade
regenerar a ordem social e juridica.?”’

Alertando para o fato de que o tempo juridico “ndo exige
necessariamente a longa duracdo”, Francois Ost ressalta a importancia de “que
um tempo préprio, carregado de um sentido instituinte, seja mobilizado pela
operacdo da norma juridica”. Como exemplo de corporificacdo dessa idéia, diz
que “o tempo do processo oferece disso uma boa aproximacao.” Por se tratar de
um tempo “separado daquele da vida real, estritamente regulamentado pelas
prescricdes do ritual, ele permite ao julgamento desenvolver seus efeitos
performativos e instituintes”. Sao efeitos “juridicos (a condenacéo, a absolvicao) e
efeitos sociais (0 apaziguamento do conflito pelo mecanismo da catarse).”
Continuando suas explicagdes, escreve o autor:

Ao redramatizar em seu tempo préprio a cena do conflito, o
processo mobiliza o tempo social fundador que se destacou da
desordem inicial; ao representar o crime em formas e em uma
linguagem socializada, o processo ndo se limita a repetir o
passado; ao redizé-lo, antes, ele o regenera. Um tempo
neguentrépico e criador revela-se, assim, a condicdo do retorno a
paz social.?®®

Nessa mesma linha de compreensao, Décio Gomes conclui
que o tempo especifico do processo “acaba por preservar o passado do tempo

social, servindo de memoria, ndo permitindo que seu tempo escape e, com ele, a

27 CRUZ e TUCCI, José Rogério. Tempo e processo. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 26 [Italico no

original].
208 OST, Frangois. O tempo do direito, p. 14 [Itdlico no original].
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materialidade do mundo dos fatos.” O conceito de “durac&o”, segundo
Abbagnano, enuncia-se como “periodo de vida de uma coisa ou de um
acontecimento, limites de sua existéncia no tempo.”**° Cruz e Tucci, “que concebe
0 tempo como a parte mensuravel (duracédo) do movimento”, escreve:

O processo - direcdo no movimento — consubstancia-se entdo
num instituto essencialmente dindmico, porquanto ndo exaure o
seu ciclo vital em um Unico momento, mas é destinado a
desenvolver-se no tempo, possuindo duragdo propria. Os atos
processuais, embora tenham uma determinada ocasido para
serem realizados, normalmente ndo se perfazem de modo
instantdneo, mas, sim, desenrolam-se em vérias etapas ou
fases.”™*

Na visdo de Samuel Arruda, o “tempo razoavel deve ser
compreendido como o suficiente a possibilitar um justo julgamento, mas nao tao
excessivo que dilate de forma desnecessaria a tramitacdo processual.” Em outra
passagem da mesma obra, diz que a Convencao Européia de 1950, ao utilizar o
termo ‘razoavel’ em relacdo ao julgamento da causa por um tribunal, “ja estaria a
apontar para a necessidade de observancia de prazo célere o suficiente a néo
prejudicar os interesses da parte, mas ndo tdo exiguo que comprometesse a
realizacdo da justica.” Resumindo e aclarando ainda mais a idéia de razoabilidade
no contexto em estudo, arremata:

[..] o processo equitativo sé estara configurado com a
observancia de um tempo 6timo, consistindo a razoabilidade
precisamente numa espécie de sopesamento entre as
necessidades de agilizacdo e de prudéncia na tramitacdo
processual.?*?

De fato, a razoavel duracdo do processo deve ser vista
nos limites da correlacdo temporal que se projeta no espaco de co-
dependéncia entre os principios do contraditorio, da ampla defesa e da
isonomia, “[...] sem 0s quais nao se definiria 0 PROCESSO em parametros
modernos de direito-garantia constitucionalizada ao exercicio de direitos

fundamentais pela procedimentalidade instrumental das leis processuais.”*

209 GOMES, Décio Alonso. (Des)Aceleragdo processual: abordagens sobre dromologia na busca do tempo

razoavel do processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 38.

219 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia, p. 347.

CRUZ e TUCCI, José Rogério. Tempo e processo, p. 18, 25 [Italico no original].

ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razodvel dura¢ao do processo, p. 93, 147.

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: Primeiros estudos, p. 87 [Mailusculas e negrito no
original].
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Observadas estas condicbes, pode-se dizer, com Décio Gomes, que “o
processo deve durar o tempo necessério para alcancar seus fins”. E sobre esta
possibilidade, explica:

O exame das linhas béasicas do processo em sua programacao
operacional (procedimento, oportunidade de defesa, recursos etc.)
mostra o convivio indispensével entre normas tendentes a agiliza-
lo e normas que lhe impedem a excessiva duracdo, impondo
maior ponderacdo no trato dos litigios. Como ja afirmado
anteriormente, hd necessidade de aceleragdo, porém, sem que
iSSoO represente ameacas ou violacdes de direitos, liberdades e
garantias.”**

E preciso ter em mente, como adverte Samuel Arruda, que
“uma das maiores dificuldades que a correta compreensdo do conteudo deste
direito fundamental” apresenta “é justamente o seu carater bidimensional”. Por um
lado, se ocorre demora na efetivacdo da tutela pretendida, resulta violado o
“direito fundamental ao processo em tempo razoavel pelo transcurso moroso de
um feito”. De outro lado, havera “idéntica violacdo do direito nos casos em que o
procedimento corre de forma acodada, sem permitir o0 exercicio das prerrogativas
de defesa, a completa produgéo das provas que formardo o convencimento do
julgador”, ou até mesmo pela falta de tempo suficiente para “a reflexdo inerente
ao exercicio do mister judicial.” Neste ponto, explicita o autor que “tempo razoavel
nao é sinbnimo de aceleracdo processual ou de dilacdo de prazos”, ao contrario,
“significa um tempo de tramitacdo otimizado, em compasso com 0 tempo da
justica.”®® Nisso, Gomes Canotilho ensina que tutela judicial “em tempo

adequado, ndo significa necessariamente ‘justica acelerada™, pois se essa

protecdo implicar “diminuicdo de garantias processuais e materiais [...] pode
conduzir a uma justica pronta mas materialmente injusta.”**°

Ao que parece, num paralelo com a visdo panoramica
tracada por Antoine Garapon, em relacdo a ordem democratica, o direito a
razoavel duracdo do processo nao pode ser compreendido sem a consideracao
de que enquanto o “excesso de defesa” pode “paralisar qualquer tomada de

decisdo”, a concessdao de garantia excessiva “pode mergulhar a justica numa

*1* GOMES, Décio Alonso. (Des)Aceleragao processual: abordagens sobre dromologia na busca do tempo

razoavel do processo penal, p. 78, 80 [Italico no original].
1> ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel duracao do processo, p. 207.

216 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢ao, p. 495.



74

espécie de adiamento ilimitado™’, pondo em risco a propria garantia

constitucional de efetividade dos direitos fundamentais.

Pela convergéncia dos aportes doutrinarios que se vem
examinando, ndo seria temerario dizer que entre o tempo (especifico) e a
razoavel duracdo do processo ocorre uma co-determinacdo reciproca na
conformacao dinamica do procedimento judicial, apesar das especificidades e da
diferenca ontoldgica entre essas duas dimensdes. Quanto a variacdo do tempo
cronoldgico do processo, no plano da razoabilidade, depende da maior ou menor

duracdo desde o momento do seu inicio até a producdo do provimento final.

2.6 EFEITOS SOCIAIS DA URGENCIA E DO TEMPO REAL: co mpatibilidade
com o tempo do processo

Convém deixar claro, desde logo, que o presente trabalho
ndo cogita de qualquer opinido contraria a utilizacdo dos meios proporcionados
pelas novas tecnologias que se mostrem proveitosos para a atividade judiciaria,
seja no setor da informatica juridica, da telematica®*® ou das telecomunicacées,
pois a eliminacdo da morosidade judicial certamente passa por esse caminho.
Tampouco se imagina que a utilizagcado e a maximizagdo do uso de tais meios leve
a descaracterizagdo do tempo juridico ou ao esquecimento do significado e da
importancia do tempo do processo num Estado Democratico de Direito. Nessa
questéao, tudo depende da forma de utilizacdo dos recursos tecnoldgicos, de modo
gue a celeridade processual ndo reduza o espaco das garantias processuais.

As profundas transformacdes sociais ocorridas nas ultimas
décadas, em consequéncia do que Eros Grau denomina de “uma nova revolucéo
industrial, a revolucdo da informética, da microeletrébnica e das telecomu-

nicacdes™®

, continuam a repercutir no processo de producéo, interpretacéo e
aplicacdo do Direito, 0 que sem duvida exige uma postura de cautela e, ao

mesmo tempo, de nao resisténcia ao influxo de novos paradigmas, por parte do

v GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Tradugdo de Maria Luiza de

Carvalho. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 53.

218 CASTRO, Araujo Aldemario. Informatica Juridica e Direito da Informatica. Disponivel em:
<http://www.aldemario.adv.br/infojur/conteudo6texto.htm>. Acesso em: 2 fev. 2009: “Telematica: ciéncia
que trata da manipulagdo e utilizagdo da informag¢do por meio do uso combinado de computadores
(eletronicos) e meios de telecomunicagdo. Informatica Juridica: disciplina que trata da utilizagdo otimizada
da informatica pelos profissionais ou operadores do direito e nas atividades de natureza juridica.”

219 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto, p. 113 [Italico no original].
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legislador, dos operadores juridicos e da sociedade em geral, sem perder de vista
a necessidade de preservacdo de um minimo de previsibilidade e seguranca
indispensaveis ao equilibrio das relacdes sociais. No caso da utilizacdo da
informatica nas atividades judiciais, mostra-se apropriada esta adverténcia de
Almeida Filho:

s

A idéia de termos processo digital é extremamente salutar.
Contudo, ndo podemos permitir que este Processo Eletrénico
encontre modificacdes a ponto de termos sentencas cartesianas,
emitidas por um computador.”??°

Zygmunt Bauman discorre sobre a persisténcia da
modernidade e de suas caracteristicas atuais, explicando que a “sociedade que
entra no século XXl ndo € menos ‘moderna’ que a que entrou no século XX”.
Mesmo vivendo “de um modo diferente”, continua “tdo moderna como era mais ou
menos h& um século”, caracterizando-se pelos mesmos aspectos que distinguem
“a modernidade de todas as outras formas histéricas do convivio humano”, isto é,
pela “compulsiva e obsessiva, continua, irrefreavel e sempre incompleta
modernizacdo” e por uma “opressiva e inerradicavel, insaciavel sede de
destruicdo criativa”. Para esse autor, agindo a sociedade sob a influéncia de
padrées comportamentais assim configurados, surge a “criatividade destrutiva, se
for o caso: de ‘limpar o lugar em nome de um ‘novo e aperfeicoado’ projeto; de

‘desmantelar’, ‘cortar’, ‘defasar’, ‘reunir’ ou ‘reduzir”. E a partir dai que tudo se

opera “em nome da maior capacidade de fazer o mesmo no futuro — em nome da
produtividade ou da competitividade”. Sobre a dindmica predominante no interior
desse ambiente, escreve o autor:

O horizonte da satisfacdo, a linha de chegada do esforco e o
momento da auto-congratulagdo tranqlila movem-se répido
demais. A consumacdo esta sempre no futuro, e os objetivos
perdem sua atracdo e potencial de satisfacdo no momento de sua
realizacdo, se ndo antes. Ser moderno significa estar sempre a
frente de si mesmo, num Estado de constante transgressao (nos
termos de Nietzsche, ndo podemos ser Mensch sem ser, ou pelo
menos lutar para ser, Ubermensch); também significa ter uma
identidade que s6 pode existir como projeto no-realizado.?**

220 ALMEIDA FILHO, José Carlos de Araujo. Processo eletronico e teoria geral do processo eletronico: a

informatizagdo judicial no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 1-2.
221 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugdo de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2001, p. 36-37 [Italico no original].



76

hY

Por sua vez, Frangois Ost recorre a “exclamacéo de
Hamlet”, de que o ‘tempo saiu dos seus eixos’, por entender que por meio dela
poderia introduzir seu proposito de “sugerir alguma coisa do espanto suscitado”
em razdo do que chama de “mutacdes de nossas representacdes mais atuais, o
tempo social.” Nesse sentido, “tudo se passa como se tivéssemos nos soltado do
eixo diacronico que reata o presente ao passado e ao futuro, e que nosso
presente, infinitamente dilatado, ocupasse doravante, qualquer espaco
disponivel.” E pondera:

Seria o reinado do instante ou antes o da eternidade. Ninguém o
sabe com exatiddo. Uma coisa é certa: este tempo ndo é mais o
da duragdo, da expectativa, do projeto paciente e da longa
memoria. Radicalmente acelerado, ele é remetido do longo prazo
ao curto prazo e, deste, ao imediato. Ele se enuncia, dai em
diante em ‘tempo real’, ou seja, sobre o eixo da simultaneidade
absoluta, sem distancia e sem exterioridade (a0 ‘mesmo’ tempo).
Nele, todos os tempos se misturam, as sucessdes se confundem
e as continuidades tornam-se aleatorias: entramos na era do
efémero eterno.??

Comentando a respeito das consequéncias das “mudancas
ocasionadas pela industria cultural, pela midia e pelas novas técnicas”, Ruth
Chitté, com apoio em Prigogine, diz que elas “vieram permitir algo como um
processo multifacetado de reescrita”, a qual “poderia ser pensada como a
possibilidade de descrever o cadtico e de trabalhar com ele e sobre ele.”
Continuando sua analise, diz a autora:

No fundo, trata-se de reinventar uma reordenacao intelectual que
permita reescrever a complexidade e ndo elimina-la em favor de
uma verdade absolutizada. Nao que o problema da verdade tenha
prescrito. Ocorre apenas que vivemos hoje num mundo marcado
pela inovacao, pela incerteza e pelo desequilibrio, e em relagdo ao
gual pode-se afirmar, como numa expresséo de Carlos Drummond
de Andrade, que ‘a porta da verdade estava aberta, mas so6

deixava passar meia pessoa de cada vez’.?*®

Apontando a ‘crise da cultura’ como propiciadora do “cisma
entre tempos, que parecem nada mais ter a dizer”, Frangois Ost traz a lembranca
0 cenario de “um passado repentinamente tornado estranho, um futuro opaco e

improvavel”, para “entre os dois” colocar o que, segundo ele, aparece como “um

22 08T, Francois. O tempo do direito, p. 327 [Italico no original].

GAUER, Ruth M. Chittd. Conhecimento e aceleragdo: mito, verdade e tempo. In: , (Org.). A
qualidade do tempo: Para além das aparéncias histéricas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 14-15
[Italico no original].
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presente reduzido as pancadas do instantaneo, aos sobressaltos da urgéncia, a
insignificancia do dia-a-dia”. E explica:

[...] trata-se de um lance ético — e logo politico e juridico — de
manter as duas extremidades da corrente, garantir que se
prossiga o dialogo entre a memadria e a expectativa, pois ‘uma
sociedade deve ser capaz de histéria’, escrevia Hegel, ao qual
Durkheim fazia eco: ‘Sem duracgdo, ndo ha sociedade que possa

ser consistente’.?%*

Sobre a “tensdo referente a duplice funcdo do direito na
dimensao temporal”, no que se refere a conjugacao entre passado e futuro, tendo
em conta a “extrema complexidade e contingéncia” da sociedade contemporanea,
Cristiano Paixao escreve:

[...] esta duplice funcdo do direito, conduzira a uma tensdo na
esfera temporal: de um lado, a reacdo do sistema juridico é
contrafatica, na medida em que visa a sustentar expectativas —
originadas com a previsdo normativa de determinado
comportamento — divorciadas da realidade; de outro lado, este
mesmo sistema juridico autoriza — por meio da norma juridica a
adaptacéo do direito & provocacéo da realidade.?®

Ainda no mesmo contexto, mas sob um angulo
complementar, Lopes Jr. fala da urgéncia como um “Estado correndo atras” e diz
gue ela “deixa de ser uma categoria extraordinaria para generalizar-se, com uma
tendéncia de alimentar-se de si mesma, como se de alguma forma uma das suas
intervencdes pedisse a seguinte”. Os problemas nédo séo resolvidos “com a devida
maturacdo e profundidade, ndo ha resultados duraveis”.?*®* Com efeito, verifica-se
uma generalizacdo da urgéncia que, para Francois Ost, “remete, em principio, a
um estado de coisas excepcional: a gravidade de uma situagéo intima para que
se aja imediatamente, se for preciso, a margem ou mesmo em violacdo dos
processos ordinarios.” Isto porque, nas palavras do autor:

[...] a urgéncia conota simultaneamente uma idéia de inquietagédo
face ao risco grave e iminente e uma idéia de transgressdo a
respeito das instituicdes e das maneiras de fazer habituais.
Logicamente, um registro como este deveria, pois, permanecer
tdo excepcional como as necessidades as quais pretende fazer
face. E, contudo, podemos arriscar a hipétese, com Zaki Laidi, de
que, doravante, a urgéncia nao se constitui mais numa categoria

24 0sT, Francois. O tempo do direito, p. 29 [Itdlico no original].

PINTO, Cristiano Paixdo Araujo. Modernidade, tempo e direito, p. 269-270 [Itlico no original].
LOPES Jr., Aury. (Des)velando o risco e o tempo no processo penal. In: GAUER, Ruth M. Chitté (Org.). A
qualidade do tempo: Para além das aparéncias histdricas, p. 166.
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extraordinaria, mas, antes, ‘uma modalidade temporal da acdo em
geral'.

E mais adiante, completa:

Um segundo efeito da generalizacdo do Estado de urgéncia é a
desqualificagdo que ele acarreta da expectativa, da duracéo e das
transicbes. Ao prometer o ‘imediato, imediatamente’, a urgéncia
nutre uma cultura da impaciéncia que transforma qualquer prazo
em prorrogacao insuportavel e qualquer transi¢cdo por um blogqueio
institucional, criticavel.??’

Com o advento das novas tecnologias, segundo Paul Virilio,
surge um tempo real,??® desvinculado do tempo histérico. Dessa forma, o tempo
real transforma-se num tempo mundial, desaparecendo assim a no¢ao de tempo
local. Conforme explica o autor:

O tempo real passa a ser um tempo mundial. Até agora toda a
histéria aconteceu em um tempo local: o tempo local da Franca, o
da América, o da Italia, o de Paris ou o de qualquer lugar. E as
capacidades de interagcdo e de interatividade instantaneas
resultam na possibilidade de implementacdo de um tempo Unico,
de um tempo que, nesse sentido, remete-nos ao tempo universal
da astronomia. E um evento sem igual. E uma evoluc&o positiva, e
ao mesmo tempo um acontecimento carregado de potencialidades
negativas [...]**

Para Zygmunt Bauman, a instantaneidade, traduzida como
“anulacdo da resisténcia do espaco e liquefacdo da materialidade dos objetos”,
traz a ilusdo de que “cada momento” possui “capacidade infinita”, significando que
“nao ha limites ao que pode ser extraido de qualquer momento — por mais breve e

fugaz que seja.” E segue explicando:

227 OST, Francois. O tempo do direito, p. 331-332, 334-335.

FARINES, Jean-Marie; FRAGA, Joni da Silva; OLIVEIRA, Romulo Silva de. Sistemas de tempo real.
Disponivel em: <http://www.cin.ufpe.br/~acb/str_ec2000_2p.pdf>. Acesso em: 4 fev. 2009: “No mundo
atual, a rapidez nas decisGes, nas comunicacdes e nas atividades em geral se tornou um dos paradigmas
dominantes na Sociedade da Informacgdo. Utiliza-se cada vez mais o termo Tempo Real em diversas
situagGes, as vezes com propriedade, outras apenas com objetivo comercial. De fato, o tempo estd sempre
presente em todas as atividades mesmo que ndo seja de forma explicita; as atividades computacionais
seguem também essa regra.” (Prefacio)

229 VIRILIO, Paul. El cibermundo, la politica de lo peor: entrevista con Philippe Petit. Traduccién de Mdnica
Poole. 3. ed. Madrid: Catedra, 2005, p. 15. Tradugdo livre de: “La puesta en practica Del tiempo real para las
nuevas tecnologias es, se quiera o no, la puesta en prdactica de un tiempo sin relaciéon con el tiempo
histdrico, es decir, un tiempo mundial. El tiempo real es un tiempo mundial. Hasta ahora toda la historia ha
tenido lugar en un tiempo local: el tiempo local de Francia, el de América, el de Italia, el de Paris, o el de
cualquier lugar. Y las capacidades de interaccién y de interactividad instantaneas desembocan en la
posibilidad de la puesta en practica de un tiempo Unico, de un tiempo que, en ese sentido, nos remite al
tiempo universal de la astronomia. Es un acontecimiento sin igual. Es un acontecimiento positivo, y al
mismo tiempo un acontecimiento cargado de potencialidades negativas [...]”
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N&o se ganha muito em consideracdes de ‘longo prazo’. Se a
modernidade sélida punha a durac&o eterna como principal motivo
e principio da acdo, a modernidade ‘fluida’ ndo tem funcéo para a
duracéo eterna. O ‘curto prazo’ substituiu o ‘longo prazo’ e fez da
instantaneidade seu ideal Ultimo. Ao mesmo tempo em que
promove o tempo ao posto de contéiner de capacidade infinita, a
modernidade fluida dissolve — obscurece e desvaloriza — sua
duragdo.*°

Pensando com Paul Virilio, “teérico da velocidade”, no
sentido de “que nosso mundo tornou-se o da presenca virtual, da telepresenca”,
Francois Ost imagina que ultrapassada a “velocidade necesséria para nos tirar da
gravidade terrestre: o mundo deixa de nos opor qualquer resisténcia’. E um
mundo em que “os intervalos de tempo e de espaco remetem-se a zero ou
quase”, prevalecendo apenas 0 que descreve como “o tempo ultracurto, o instante
de razdo da conexado eletronica”. Na sequéncia, e retratando ndo somente o
significado da transicdo operada, mas também a nova dimensdo do tempo,
conclui:

Um ‘muro do tempo’ é assim ultrapassado, transtornando nossos
pontos de referéncia: escalas, grandezas, horizontes, duracéo,
tudo é rebaixado no espaco-mundo da comunicacao planetaria em
tempo real.

A sucesséo do dia e da noite (tempo cronoldgico) e a articulacéo
vivida do passado, do presente e do futuro (tempo histérico), sdo
como que absorvidos num ‘dia infinito’, um ‘presente eterno’, que
é aquele do ‘instante dilatado’ da comunicacao interativa.?®*

Lopes Jr., depois de se referir a dindmica acelerada da
sociedade contemporanea, fala da velocidade da informacéo “passada em tempo
real, via Internet, sepultando o espaco temporal entre o fato e a noticia”. Segundo
0 autor, no ambito do direito a urgéncia produz um efeito duplo, “pois a0 mesmo
tempo em que impede a plena juridicidade (e jurisdicionalidade), ela impede a
realizacdo de qualquer reforma séria”. Referindo Francois Ost, segue dizendo que
por ndo se contentar “em destruir a ordem juridica, a urgéncia impede a sua
reconstrucao”. Como arremate, escreve:

Surge assim um novo risco : o risco enddgeno ao sistema juridico
em decorréncia da aceleracdo e da (banalizacdo) da urgéncia.
Essa é uma nova inseguranca juridica que deve ser combatida,
pois perfeitamente contorndvel. N&o ha como abolir

29 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida, p. 145.

21 OST, Frangois. O tempo do direito, p. 328.
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completamente a legislacdo de urgéncia, mas tampouco pode-se
admitir a generalizacédo desmedida da técnica.?*

Sob outro angulo, ainda no interior do mesmo contexto,
agora com Almeida Filho, parece acertado pensar que o avanco das novas
tecnologias vem deslocando as rela¢des sociais e, por evidente, assim também o
Direito, para um “territorio virtual, com quebras de barreiras geofisicas (através da
informatica) e comunicagcfes velozes, quase que imediatas.” Trata-se de um
territério desprovido da “idéia de poder central, mas com hierarquia em sua
estrutura que, estranhamente, foi aceita pelo mundo inteiro”. Esse territorio,
lembra o autor, subordina-se ao “poder geral da Internet’?®, ou, mais
precisamente, ao ICANN (Internet Corporation for Assigned Names and
Numbers)®*. No dizer de Témis Limberger, a Internet “muda o classico conceito
de territorio, e a nocéo de soberania também sofre transformacées”.>*

Pierre Lévy, por sua vez, entende que o “desenvolvimento
da web (e da Internet em geral)” inclui-se entre os “processos de aparéncia quase
organica e nao planificados que talvez formem a substancia das grandes
mudancas culturais.” No entender deste autor, a “civilizacdo do tempo real gera
um estado de inadequacdo do pensamento salutar e permanente, visto que o
mundo ai se revela constantemente mais empenhado no futuro do que o
podemos imaginar.” Para ele, a continuar esse novo ritmo, restard pouca

“diferenca entre o momento da ideia e o0 da sua concretizacdo. Cada vez mais

22 LOPES Jr., Aury. (Des)velando o risco e o tempo no processo penal. In: GAUER, Ruth M. Chitté (Org.). A

qualidade do tempo: Para além das aparéncias historicas, p. 162, 171 [ltalico e negrito no original].

>3 ALMEIDA FILHO, José Carlos de. Processo eletrdnico e teoria geral do processo eletronico: A
informatizacdo judicial no Brasil, p. 8-9 [Itdlico no original].

>* Informacdo disponivel em: <http://www.icann.org./tr/portuguese.html>. Acesso em: 4 fev. 2009: “A
ICANN - Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (érgdo mundial responsavel por
estabelecer regras do uso da Internet) é uma entidade sem fins lucrativos e de ambito internacional,
responsavel pela distribuicdo de nimeros de “Protocolo de Internet” (IP), pela designagao de identificagdes
de protocolo, pelo controle do sistema de nomes de dominios de primeiro nivel com cédigos genéricos
(gTLD) e de paises (ccTLD) e com fung¢bes de administragdo central da rede de servidores. Esses servigos
eram originalmente prestados mediante contrato com o governo dos EUA, pela Internet Assigned Numbers
Authority (IANA) e outras entidades. A ICANN hoje cumpre a fung¢do da IANA. Sendo uma sociedade de
capital misto, a ICANN se dedica a manuteng¢do da estabilidade operacional da Internet, a promogdo da
concorréncia, a obter uma ampla representacdo das comunidades globais congregadas na Internet e ao
desenvolvimento de uma politica adequada a sua missdo, com processos consensuais, implantados através
da abordagem "bottom-up"(de baixo para cima).”

> LIMBERGER, Témis. Direito e informética: o desafio de proteger os direitos do cidadao. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org). Direitos fundamentais, informatica e comunicagdo: algumas aproximagGes. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 200.
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pessoas tém ideias originais e cooperam no intuito de as comunicar, as avaliar, as

testar, as realizar.” Prosseguindo nas sua reflexdes, escreve:

z z

Mal uma ideia é concebida, é tornada publica, entra em
competicdo cooperativa no ciberespaco com as outras e,
eventualmente, comeca a ganhar forma num documento, num
software, num produto, numa empresa, huma organiza¢cao, numa
comunidade virtual ou numa rede. [...] Em dltima instancia, a
derradeira aceleragéo respeita o processo de producéo e de troca
de conhecimentos. O tempo real é essencialmente uma nova
velocidade de aprendizagem colectiva.

[...]

O processo mais rapido é, obviamente, o crescimento e a
complexificacdo do ciberespaco, que condiciona, e fa-lo-a cada
vez mais, as outras mutagdes.”*®

Parece nao restar duvida de que um contexto assim
delineado p6e a mostra boa parte dos fatores que ameacam a temporalidade do
Direito e, por evidente, também o tempo do processo judicial, com grave risco de
violacdo do direito ao processo em tempo razoavel. Mas é justamente ai que se
coloca a perspectiva harmonizadora tracada por Francois Ost quanto a
necessidade de conservacdo da pluralidade do tempo na convivéncia social. No
tocante a este aspecto, “se apenas se necessita que uma sociedade, que nao é
uma caserna, ‘marche no mesmo passo’, € essencial, em contrapartida, que seja
assegurada uma certa coordenacdo de seus ritmos temporais.” Como
desdobramento e, ao mesmo tempo, explicagdo dessa idéia, escreve o autor:

Sem mecanismo de embreagem de suas diversas velocidades,
sem instrumento de solidariedade temporal, sdo a ‘discronia’ e a
desintegracdo social que ameacam. [...] E neste contexto de
destemporalizacdo, sempre ameacador, que a questdo da
instituicao juridica de um tempo social portador de sentido assume
toda sua acuidade. Uma instituicdo que, a nosso ver, é tanto
ruptura quanto ligacao. [...] € preciso fazer valer o tempo desligado
da mudanca, mas, contra a irreversibilidade mortifera da mudanca
fisica, é preciso tentar a ligagdo cultural entre o passado e o
futuro, a fecundacdo reflexiva do projeto pela experiéncia e pela
revitalizacdo do dado pelo possivel. [...] € preciso abrir as brechas
da iniciativa e da alternativa, mas, ao encontro das temporalidades
abertas de sociedades hiperindividualistas, € preciso imaginar

mecanismos de concordancia dos tempos®¥'.

Com Lopes Jr., ndo é dificil perceber “que a velocidade da
noticia e a propria dindmica de uma sociedade espantosamente acelerada sao

236 LEVY, Pierre. Ciberdemocracia, p. 22-24 [lItalico no original].

27 OST, Frangois. O tempo do direito, p. 15-17.
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completamente diferentes da velocidade do processo” e que, exatamente por isto,
“existe um tempo do direito que esta completamente desvinculado do tempo da
sociedade”, devendo-se reconhecer que o0 “Direito jamais serad capaz de dar
solucdes a velocidade da luz.”?%®

A aceleracdo da vida social, disseminada por todas as
individualidades, coletividades e também no espaco global, num estado de
urgéncia permanente, exige verificar, como expde Cruz e Tucci, que “nosso
tempo retira toda sua significagdo e preco a partir dos fins de que nos
apropriamos”, e que “é somente em relacéo a objetivos proprios que algo adquire
o carater de contratempo ou intempestivo.”?3°

Desse modo, a conviccdo sobre a inafastabilidade da
dimensao temporal propria do processo, frente a presséao da urgéncia e do tempo
real, apbia-se na compreensdo de que “ndo se deve reduzir a analise do tempo
de duracdo do processo a uma perspectiva claramente funcionalista, centrada
unicamente em preocupacdes de eficiéncia processual’. Ha que se ter em conta
que apesar do seu “carater instrumental, o direito ao processo em tempo razoavel
€ demasiadamente importante para se ver reduzido a estatistica ou a
procedimentalizac&o maquinal com prejuizo de outras garantias processuais.”?*°

Segundo explicita Lopes Jr., 0 “processo tem 0 seu tempo,
pois deve dar oportunidade para as partes mostrarem e usarem suas armas”. E
mais, 0 tempo do processo deve ser suficiente “para oportunizar a duavida,
fomentar o debate e a prudéncia de quem julga”. Ainda nessa mesma linha, e em
tom de arremate, esclarece o autor:

Nesse terreno, parece-nos evidente que a aceleracdo deve vir
através da insercéo de tecnologia na administragdo da justica e,
jamais, com a mera aceleracdo procedimental, atropelando
direitos e garantias individuais.”*!

Em verdade, a utlizacdo de novas tecnologias no
desenvolvimento da atividade judiciaria ndo pode levar a dissociacado do processo

daquilo que constitui a sua finalidade intrinseca, ou seja, a garantia dos direitos

% | OPES Jr., Aury. (Des)velando o risco e o tempo no processo penal. In: GAUER, Ruth M. Chitté (Org.). A

qualidade do tempo: Para além das aparéncias histdricas, p. 165 [Itdlico e negrito no original].

% CRUZ e TUCCI, José Rogério. Tempo e processo, p. 19 [ltalico no original].

ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel dura¢ao do processo, p. 80.

LOPES Jr., Aury. (Des)velando o risco e o tempo no processo penal. In: GAUER, Ruth M. Chitté (Org.). A
qualidade do tempo: Para além das aparéncias histéricas, p. 167-168.
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7

fundamentais, pois como bem diz Témis Limberger, é “a informatica atuando a
servico do homem, e ndo como restritiva dos direitos fundamentais.”?*?

Para Samuel Arruda, constata-se que numa sociedade de
“paradigma temporal bastante diferenciado” ndo é de se estranhar “que se ha um
limite para a aceleracdo do tempo da justica, a intervencéo judicial vai refletir em
outros estratos cujos tempos foram estrondosamente acelerados”. E normal,
portanto, que haja incompreensao “no ambito do sistema que vai ser diretamente
influenciado” pela deciséo judicial. Em complemento a essa idéia, com apoio em
Bensaid e Brunet, pondera o autor:

s

De toda forma e sob muitos aspectos, ainda é lenta a
temporalidade juridica tradicional. Contudo, esta tem sido
‘sacudida pela aceleracéo geral e pela confusdo dos tempos que
dai provém’, pois ‘o tempo imovel do direito parece ter-se posto
em movimento. Ao que parece, mesmo assim, ainda lhe falta um
mais ritmado compasso com outros tempos sistémicos, o que nem
sempre é corretamente compreendido.243

De fato, no ambito judicial ndo é dificil perceber um
exagerado descompasso entre o tempo do processo e os diversos paradigmas da
temporalidade social. Tal fenbmeno se revela com toda nitidez através da atuacao
da midia, ndo obstante seja prudente lembrar que a prépria configuracdo do
tempo noticioso também se insere no campo da aceleracdo resultante da
urgéncia e do tempo real, chegando, por algumas vezes e em determinados
casos, a ofuscar o espaco demarcado pelo “tempo diferenciado do processo”
judicial, correndo o risco de despertar “a ilusdo da democracia direta, quer dizer, o
sonho de um acesso a verdade, livre de qualquer mediacdo.”***

A propésito dessa questdo, Celso Campilongo, ressaltando
gue alguns “aspectos da atividade da midia estdo coligados a conceitos juridicos
importantes”, traz a lembranca o fato de que a “liberdade de expresséao, o direito
de informar e o direito de ser informado, por exemplo, sdo garantias juridicas
fundamentais para os meios de comunicacdo.” E quanto ao papel da midia, opina:

E claro que os meios de comunicacdo de massa aproximam o
cidaddo do processo judicial, reforcam o status do direito e da
justica e podem funcionar como importante caixa de ressonancia

%2 LIMBERGER, Témis. Direito e informética: o desafio de proteger os direitos do cidadao. In: SARLET, Ingo

Wolfgang (Org). Direitos fundamentais, informatica e comunicagao: algumas aproximagdes, p. 202.
> ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel duracao do processo, p. 282-283.

244 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas, p. 75-76 [Italico no original].
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extra processual de interesse sub judice. Mas exatamente por
universalizar a comunicacdo sobre o direito desde uma
perspectiva externa ao sistema juridico, a midia tende a gerar uma
vulgata do discurso juridico e uma ilusdo de compreensdo do
direito. Forma-se uma ‘jurisprudéncia jornalistica’ que desorienta,
desinforma e apresenta o direito como instrumento para resolucao
de males que definitivamente ndo cabe ao sistema juridico
resolver.?*

Por sua vez, Boaventura Santos, lembrando ser conhecida a
separacao entre a légica da acdo da midia e a logica da acao judicial, diz que
essa distincdo, ao “nivel dos tempos”, ocorre “entre 0 tempo instantdneo da
comunicacado social e os tempos processuais que, em confronto com 0s primeiros,
surgem ainda mais lentos do que o que sdo.” Da sua analise sobre os pontos de
contraste entre a atuacéo da midia e o desempenho da Justica, conclui o autor:

A potencial conflituosidade e incomunicagéo entre os tribunais e a
comunicacdo social tem raizes profundas. Assenta em préticas
discursivas distintas e objectivos e culturas profissionais
diferentes. [...] Os tribunais e a comunicacéo social sdo essenciais
para o aprofundamento da democracia, pelo que é fundamental
estabelecer formas de coabitacdo no mesmo espaco social.?*®

No mesmo contexto, Samuel Arruda observa “que o tempo
da justica ndo deve nem pode permanecer completamente infenso as
modificacdes que transformam a sociedade e os sistemas em seu torno”, a favor
da conservacdo de “técnicas judiciarias artesanais que refletem o ingénuo
romantismo do sagrado e no fundo escudam uma croénica ineficiéncia”. De acordo
com o pensamento deste autor,

[...] todas as transformacbes sociais e tecnoldgicas chegam
mesmo a exigir um tempo decisorio mais agil ou uma intervencao
judicial mais célere — ainda que ndo ponha termo definitivamente
ao litigio — sob pena de potencializar os prejuizos inerentes ao
prolongamento da incerteza.?*’

Com base nessas apreciacdes, entende-se que a existéncia
de um tempo proprio do processo judicial ndo se mostra incompativel com o ritmo
acelerado da sociedade contemporanea. Ao contrario, € exatamente pela

atribuicdo do tempo necessario para a tramitacdo e julgamento dos processos

> CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa: com apresentagdo e ensaio de

Raffaele De Giorgi. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 161, 163.

2% SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdao democratica da justica. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez,
2008 (Questdes da nossa época, v. 134), p. 83, 86.

247 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razodvel duragao do processo, p. 282-283.
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gue se completa a garantia judicial dos direitos fundamentais. E isto, no caso do
Brasil, decerto pressupde a aplicagédo e efetividade do direito a razoavel duracao
do processo. Ndo obstante, sabe-se, até porque € notéria a gravidade do
problema, com efeitos altamente negativos para o cidaddo e para o Estado
Democratico de Direito, que as deficiéncias funcionais do Poder Judiciario
brasileiro se revelam, de forma imediata, pela cronica morosidade na tramitacao e
julgamento dos processos. E com foco nessa questdo, e mirando o processo civil,

gue se desenvolve o terceiro e ultimo capitulo deste trabalho.
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3 APLICABILIDADE DO DIREITO A RAZOAVEL DURACAO
NO PROCESSO CIVIL E A MOROSIDADE DO SISTEMA

JUDICIARIO: abertura de novos caminhos

3.1 CONSIDERA(;()ES INICIAIS

Nos capitulos anteriores, sob o enfoque dos principios
constitucionais e da relacdo dialética entre tempo e direito, no referente a
formacao estrutural do processo e a dinamica do procedimento, pretendeu-se
demonstrar a configuragdo de um novo modelo de processo e alguns aspectos
relevantes para a compreensao e aplicacdo do direito a razoavel duracdo do
processo judicial. Agora, cabe indagar sobre a existéncia de condicfes objetivas
de aplicabilidade e efetividade desse direito fundamental, no ambito do processo
civil, 0 que exige uma investigacdo nao apenas sobre a origem e os efeitos da
morosidade judicial, mas também quanto a organizacao e administracdo do Poder
Judiciario. Neste ponto, ndo se pode esquecer que sao diversas as causas das
“disfuncionalidades e deficiéncias da Justica brasileira”, como aponta e esclarece
Renato Nalini: causas “estruturais ou organizacionais, conjunturais, processuais e
culturais”.?*® De acordo com Samuel Arruda, uma “prospeccdo das causas da
morosidade processual’, depende muito mais da “analise de fatores exdgenos,
como o funcionamento da burocracia judicial, do que propriamente da estrutura
legal ou do desempenho do juiz aquando da prolagdo da sentenca.” Nesta
assercao incorpora-se a idéia de que “processar um feito em prazo razoavel exige

acima de tudo um bom juiz-administrador.” Nisto, ressalta o autor:

248 NALINI, José Renato. A rebelido da toga. 2. ed. Campinas/SP: Millennium, 2008, p. 10-30. Em notas a

pagina 10, escreve o autor: “21 A utilizacdo da expressdo estruturais se da num sentido singelo da
contemplagdo das estruturas formais da organizagdo da justica. N&o se contempla aqui o conceito de
estrutura da teoria dos sistemas, a luz, por exemplo, da obra de Lask, que, em sua ‘Filosofia do Direito’,
‘distingue, fundamentalmente, duas estruturas objetivas, correspondentes a duas regides: a do ser e a do
valer. Em ambas ocorre uma estrutura dualistica: a estrutura — formal-material’. (FERRAZ, Juanior, Tércio
Sampaio. Conceito de sistema no Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1976, p.123)”. “22 Adota-se o
conceito de organizagdo proposto pela teoria dos sistemas. Assim, ‘sdo caracteristicas da organizagdo, quer
de um organismo vivo quer de uma sociedade, nogdes como as de crescimento, diferenciagcdo, ordem
hierarquica, dominancia, controle, competicdo, etc. Estas nog¢Ges ndo aparecem na fisica convencional. A
teoria dos sistemas é capaz de tratar destas matérias’. (VON Bertalanffy, Ludwig, Teoria geral dos sistemas.
Petropolis: Editora Vozes Limitada, 1977, p. 74)".



87

Com efeito, Hazard adverte que ‘os métodos para superar a

lentiddo do processo sdo essencialmente técnicos e

administrativos’, segundo este autor, em ‘termos weberianos a

reforma consiste em uma racionalizagdo burocratica da

administracéo da justi(;a’.249

A vista dessas considera¢es, embora ndo se imaginando
que a correta aplicagdo do direito a razoavel duracdo no processo civil dependa
tdo-somente da eliminacdo da morosidade do Poder Judiciario, o que poderia
levar & compreensdo de que a celeridade processual tem que ser aplicada a
qualquer custo, € preciso ter em conta que o problema da morosidade crbnica
descaracteriza a aplicabilidade do direito & razoavel duragdo no processo civil, o
que decerto configura violacdo continuada desse direito constitucional, pelo
estado de ndo-aplicacdo. Dai a conjugacdo do exame de ambas as questdes

(aplicabilidade e morosidade) no mesmo capitulo.

3.2 CONDICOES DE OPERACIONALIDADE E MEIOS NECESSARI OS

Paulo Ribeiro fala da “racionalidade administrativa
subjacente aos procedimentos decisérios” destacando que ela possui uma
“dimensédo profundamente instrumental e, sobretudo, estratégica”. Por isso, diz
ele, a “instrumentalidade do processo, para além do truismo que assim a
caracteriza em face da decisdo, € uma decorréncia do carater especificamente
burocratico da organizagdo do sistema de administracdo da justica.” E quanto ao
sentido de “burocracia”, para os fins dessa afirmacgao, explica:

A concepcéao de burocracia aqui empregada atenta para o duplo
sentido em que a nogado poderia ser utilizada: tanto para aferir a
dimensao organizacional administrativa e (estrutura) do sistema,
guanto para designar os papéis desempenhados pelos
operadores do sistema em um modelo racional da agéo social.”®

No tocante ao processo judicial civil, em tais circunstancias,
e também pela diversidade e abrangéncia dos direitos que por meio dele podem
ser pleiteados ou defendidos, conforme se expds na parte inicial do primeiro
capitulo deste trabalho, ndo ha como dissociar a questdo da sua rapidez e
efetividade da influéncia de fatores externos, ligados a atividade processual. Para

tanto, contam-se ndo apenas 0s aspectos relacionados com a realidade social,

**> ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel duragdo do processo, p. 120-121.

20 RIBEIRO, Paulo de Tarso Ramos. Direito e processo: razao burocratica e acesso a justica, p. 91.
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econdmica e politica, mas também as opc¢des organizatérias, administrativas e
gerenciais adotadas em relacdo ao aparelho judiciario. Quanto a este ultimo
aspecto, pode-se invocar a licdo de Gomes Canotilho sobre uma “compreenséao
constitucionalmente ‘referenciada’ do direito processual e do direito organizatorio
dos tribunais”, assim explicada:

Os direitos fundamentais, por um lado, e a organizacdo e
procedimento, por outro, desenvolvem uma eficicia reciproca: a
organizacdo e o procedimento devem ser compreendidos a luz
dos direitos fundamentais; estes, por sua vez, influenciam a
organizaG&o e o procedimento.”*

Disso resulta a constatacdo de que a analise das condi¢cbes
de aplicabilidade e efetividade do direito ao processo civil em tempo razoavel nao
se limita aos aspectos principioldgicos e puramente temporais, ja examinados. E
dizer, numa visao mais ampla, que a realizacdo deste direito fundamental exige
também uma adequacao de carater organizacional e administrativo-gerencial, de
tal modo que se torne possivel eliminar a morosidade processual dominante no
sistema judiciario brasileiro,?? situacdo que é vista pela doutrina, divulgada pela
midia e suportada pela sociedade como um fator preponderante na
caracterizagdo da chamada crise de eficiéncia do Poder Judiciario. Tem relagédo
com esse fato a justificativa do Projeto de Emenda a Constituicdo n. 96/92, que no
Senado recebeu o n. 29/2000, dando origem a Emenda Constitucional n. 45, de
2004 (Reforma do Poder Judiciario), que se referindo a uma Justica “quase
sempre tardia”, ja acentuava:

A timidez com que o governo brasileiro vem atendendo a
necessidade de modernizagdo de nosso aparelhamento judiciério
tem sido, sem duvida, a causa da crise avassaladora em que ha
muitos anos se esbate a nossa justica.

[...]

Ora, a administragdo da justica € problema que a todos interessa.
N&o basta que o Legislativo elabore as leis e o Executivo as
sancione. E preciso que o Judiciario assegure a sua execugio em
cada caso concreto.

[...]

Com propriedade, diz Carlos Medeiros da Silva que ‘sem um
funcionamento adequado da organizagdo judicidria, o Pais

21 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do, p. 446.

CHIAVENATO, Idalberto. Administragao: teoria, processo e pratica. 4. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007,
p. 39: “Um sistema pode ser definido como um conjunto de elementos dinamicamente inter-relacionados
que desenvolvem uma atividade ou fungao para atingir um ou mais objetivos ou propdsitos.”

252
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caminharia para a desordem e a descrenca nas suas

instituicdes’.?*®

Noutra parte, cumpre assinalar que depois da positivagao
expressa do direito da razoavel duragdo do processo no texto constitucional, a
morosidade do sistema judiciario ganhou visibilidade e a sociedade vem se
mostrando cada vez mais insatisfeita. Na esteira das iniciativas voltadas para a
solucdo desse problema, logo apds a promulgada da Emenda Constitucional n.
45, de 2004, o “Pacto de Estado em favor de um Judiciario mais Réapido e
Republicano”, celebrado entre os Poderes da Republica, embora registrando o
empenho dos Tribunais e Associacbes de magistrados na busca de solucao para
a crise da Justica, “com significativas proposicbes e com muitas iniciativas
inovadoras”, consigna que “poucos problemas nacionais possuem tanto consenso
no tocante aos diagnésticos quanto a questéo judiciaria.”>*

Sobre o conteudo do direito a razoavel duracéo do processo,
Samuel Arruda diz que sua esséncia “esta a exigir qgue sejam fornecidos os meios
necessarios a sua plena efetivacdo”, ou seja, “o Estado precisa alocar recursos e
tomar medidas administrativas [...], como forma de torna-lo realmente eficaz.”**®
Com efeito, o direito ao processo em tempo razoavel ndo se encontra isolado no
texto constitucional, devendo ser visto como parte do conjunto dos direitos e
garantias fundamentais e, por isso mesmo, como um direito que se vincula ao
“postulado da aplicabilidade imediata das normas de direitos fundamentais (art.
5° 8§ 1° da CF)". Este comando, como explica Ingo Sarlet, “pode ser compre-
endido como um mandado de otimizacéo de [...] eficacia, pelo menos no sentido
de impor aos poderes publicos a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais”,
como forma de conferir a esta “aplicabilidade, a maior eficacia possivel.” Do ponto
de vista formal e institucional, os 6rgdos dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario “se encontram obrigados pelos direitos fundamentais, também num
sentido material e funcional todas as funcdes exercidas pelos 6rgdos estatais o

sdo.” Em outras palavras, esclarece o autor:

>3 BRASIL. Proposta de Emenda a Constituicdo n. 96, de 1992. Introduz modifica¢cdes na estrutura do Poder

Judiciario. Diario do Congresso Nacional — Segdo |, Brasilia, Ano XLVII, n. 58, p. 7850-7851, 12 mai. 1992.

>4 BRASIL. Secretaria de Reforma do Judiciario do Ministério da Justica. Pacto de Estado em favor de um
Judicidrio mais rapido e Republicano. Disponivel em: <http://www.mj.gov.br/data/Pages/MJ8E452D90ITEM
IDAO8DD25C48A6490B9989ECC844F5FF1PTBRIE.htm>. Acesso em: 22 abr. 2009.

> ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razodvel duragao do processo, p. 227.
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[...] Do efeito vinculante inerente ao art. 5°, § 1°, da CF, decorre,
num sentido negativo, que os direitos fundamentais ndo se
encontram na esfera de disponibilidade dos poderes publicos,
ressaltando-se, contudo, que, numa acep¢ao positiva, 0s 6rgéos
estatais se encontram na obrigacdo de tudo fazer no sentido de
realizar os direitos fundamentais.”*®

Como lembra Renato Nalini, “a insercdo do dogma da
separacédo de funcdes no nucleo irreformével da Constituicdo”, indica que “a cada
funcdo corresponde um dos Poderes da Republica.”’ Portanto, no caso
especifico da aplicacdo e efetividade do direito ao processo judicial em tempo
razoavel, a responsabilidade incide diretamente sobre o Poder Judiciario, no
exercicio da sua funcéo basica, conforme expde Guilherme Marinoni:

Esse direito fundamental, além de incidir sobre o Executivo e o
Legislativo, incide sobre o Judiciario, obrigando-o a organizar
adequadamente a distribuicdo da justica, a equipar de modo
efetivo os 6rgaos judiciarios, a compreender e adotar as técnicas
processuais idealizadas para permitir a tempestividade da tutela
jurisdicional, além de ndo poder praticar atos omissivos ou
comissivos que retardem o processo de maneira injustificada.?*®

Evidentemente, isto ndo significa que o Legislativo e o
Executivo figuem desobrigados de suas atribuicbes em favor da efetividade das
garantias constitucionais de acesso a Justica e, por conseguinte, de proporcionar,
no que Ihes compete, 0s meios necessarios a realizacdo do direito ao processo
judicial em tempo razoavel. E nem se poderia entender de outra forma, pois a
vinculagcdo do Estado aos direitos fundamentais, no plano dogmatico juridico,
significa “a expresséao juridico-positiva da decisdo tomada pelo Constituinte em
favor da prevaléncia dos valores intangiveis contidos nas normas de direitos
fundamentais em face do direito positivo.”*°

Ante a realidade assim descrita, fica claro que a
compreensao dos problemas relativos a aplicabilidade do direito a razoavel
duracdo no processo civil depende ndo s6 da analise juridico-processual, mas
também de um entendimento contextualizado de outras variaveis que interferem

na aplicacéo desse direito. Considerada a situacdo do momento, a questao pode

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 381-383.

NALINI, José Renato. A rebelido da toga, p. 1-2.
MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil, v. 1: Teoria geral do processo, p. 222.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 383.
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ser examinada sob dois aspectos principais: de um lado, as causas e o0s efeitos
da morosidade judicial, de outro, a busca de eficiéncia da administracao judiciaria,
no que se incluem os desdobramentos da reforma constitucional do Poder
Judiciario (EC n. 45, de 2004), no campo institucional, legislativo e administrativo-

gerencial.

3.3 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O FUNCIONAMENTO DO P ODER
JUDICIARIO BRASILEIRO NO CONTEXTO DE CRISE DO ESTAD O E DO
DIREITO NAS ULTIMAS DECADAS

No dizer de Barbosa Moreira, “sé@o diversificadas as causas
do insatisfatério desempenho da maquina judiciaria, em funcdo da variedade do
contexto institucional, econbémico, social, cultural em que ela € chamada a
trabalhar”.?®® No eixo da mesma idéia, Zaffaroni explica que um “poder judiciario é
um sistema que opera em ‘um ambiente’, onde mantém multiplas relag6es com
outros sistemas e subsistemas.” Em algumas sociedades, diz este autor, pode
ocorrer a compensacao dos defeitos do sistema judiciario “por fatores que vao do
econdbmico ao cultural, passando pelo politico [...], cujo conjunto é o que,
definitivamente, determina que uma sociedade seja mais ou menos demo-
cratica.”?®*

Em tais circunstancias, verifica-se que um estudo mais
aprofundado de qualquer problema relativo ao funcionamento do Judiciario ndo
prescinde de uma andlise, ainda que breve, a respeito da crise brasileira das
tltimas décadas, buscando perceber a intensidade dos seus efeitos sobre o papel
e o potencial de efetividade das instituicdes juridico-judiciais do Pais. No entanto,
antes de avancar nessa direcao, é preciso ter em conta que tal crise insere-se
num contexto de mudancas bem mais amplo, denominado por Manuel Castells
como “um novo mundo” em formacdo. Trata-se de um fendmeno cuja “génese
remonta ao fim dos anos 60 até meados da década de 70", como resultado da
“convergéncia histérica de trés processos independentes: a revolucdo da

tecnologia de informacéo; a crise econdmica do capitalismo e do estatismo e a

260 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da justica: alguns mitos. Revista Forense, Sdo Paulo, v. 352,

p.115-122, out.-dez. 2000, p. 118.
261 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. Tradugao de Juarez Tavares. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 32.
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sua reestruturacao”, e “0 apogeu dos movimentos sdcio-culturais”. Para o autor,
da interagdo “entre estes processos e as reaccOes por eles desencadeadas”,
surge “uma nova estrutura social dominante, a sociedade em rede”, ao lado de
“uma nova economia, a economia informacional/global”’, e também de “uma nova
cultura, a virtualidade real”. Tudo isso a mover-se numa légica “subjacente a
accdo e as instituicdes sociais num mundo interdependente.”?®?

Neste cenario de grandes mudancas que marcaram as
tltimas décadas do século XX, inicia-se um periodo em que, fugindo a regra de
uma lenta (e penosa) evolugcdo dos direitos fundamentais, a sociedade
contemporédnea viu-se, de repente, as voltas com uma sucessdo de
acontecimentos que se projetam sobre as esferas politica, social, econémica e
juridica, produzindo repercussdes profundas, sobre as quais escreve Nelson
Camatta Moreira:

[...] 0 avanco tecnoldgico em todas as areas do conhecimento; a
insurgéncia de novos valores e direitos que se tornaram parte
integrante do receituario axiolégico da democracia de massas; e,
ainda, as transformacgdes de diversos processos, por exemplo, 0
politico permeével as condicionantes de uma nova ordem
internacional que, longe de estabilizar o convivio das nacoes e
melhorar a qualidade de vida dos povos do planeta, apresenta
novos desafios e angustias para a humanidade.?®®

Em meio a semelhantes transformacdes, surge a crise
brasileira, agravada “a partir da segunda metade” da década de 80, e a “explosao
da crise social, nos anos 90”. Sobre estas ocorréncias, José Eduardo Faria
esclarece que a partir dos anos 70 o Brasil se apresenta “como uma sociedade
industrializada e predominantemente urbana”, caracterizando-se, no entanto,
como “tensa e explosiva, estigmatizada por indicadores sécio-econdmicos
perversos”. Esses indicadores, segundo o0 autor, ndo apenas revelam *“a
existéncia de um dualismo estrutural basico, expresso pelo contraste entre uma
pobreza urbana massiva e alguns bolsdées de riqueza”, como também resultam

“de trés grandes crises estruturais”, assim indicadas:

No plano sécio-econémico, uma crise de hegemonia dos setores
dominantes; no plano politico, uma crise de legitimacdo do regime

262 CASTELLS, Manuel. O fim do milénio. Tradugcdo de Alexandre Figueiredo e Rita Espanha. Lisboa:

Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2003, p. 458 [Itdlico no original].
263 MOREIRA, Nelson Camatta. A fun¢do simbdlica dos direitos fundamentais. Revista de direitos e
garantias fundamentais, Vitéria, Faculdade de Direito de Vitéria, n. 2, p. 163-191, jan.-dez. 2007, p. 167.
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representativo; e, no plano juridico-institucional, uma crise da
prépria matriz organizacional do Estado brasileiro, na medida em
gue este parece ter atingido o limite de sua flexibilidade na
imposicdo de um modelo simultaneamente centralizador e
corporativo, cooptador e concessivo, intervencionista e
atomizador, quer dos conflitos sociais, quer das préprias
contradicdes econdmicas.”®

De acordo com Paulo Ribeiro, em face do “crescimento
explosivo dos litigios” e, até certo ponto, como decorréncia dele, opera-se uma
profunda alteracdo do “papel desempenhado pelo Estado e o direito [...] na
tentativa de oferecer respostas as novas demandas” por direitos sociais gerada
no interior da “crise da matriz organizacional do Estado brasileiro”. Patenteia-se
uma situacdo em que “o Estado passa de espectador (normativo, é certo) dos
conflitos sociais pela riqueza socialmente produzida a um participante ativo no
processo de gestdo do desenvolvimento.” Ao mesmo tempo, o esfor¢co para a
consecucdo de “novos fins sociais [...], acentua a crise fiscal do Estado,
inviabilizando a efetivacdo das politicas publicas de resgate da divida social.” O
deslocamento da exigéncia de realizacdo de tais politicas para o Poder Judiciario
e os conflitos recorrentes entre este e os demais Poderes “pdem a descoberto a
insuficiéncia dos meios e recursos disponiveis para o atendimento [...] da justica
distributiva na sociedade — evidenciando a perda de funcionalidade gradual do
discurso da autonomia dos poderes.”?®°

Boaventura Santos se refere ao forte protagonismo do
sistema judicial nos dias atuais como alinhamento “da idéia de que as sociedades
assentam no primado do Direito, de que ndo funcionam eficazmente sem um
sistema judicial eficiente, eficaz, justo e independente.” Mesmo afirmando que a
“experiéncia e a trajectdria dos tribunais séo diferentes nos paises centrais” e “nos
paises semi-periféricos”, como no caso do Brasil, ressalta que apesar da
diversidade de situacbes, “é possivel dizer, muito em geral, que 0 novo
protagonismo dos tribunais esta relacionado com o desmantelamento do Estado
intervencionista”, tanto sob a forma de “Estado desenvolvimentista” como de

“Estado-Providéncia”.?®® Além de inserido nesse universo, ndo se pode esquecer

264 FARIA, José Eduardo. Introducgdo: o judicidrio e o desenvolvimento sécio-econémico. In: (Org.).
Direitos humanos, direitos sociais e justiga. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 9 (Apresentacdo), p. 12.
%> RIBEIRO, Paulo de Tarso Ramos. Direito e processo: razao burocratica e acesso a justica, p. 48-50.

206 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justiga, p. 15-16 (Introdugdo).
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que o Estado brasileiro, como lembra José Reinaldo, passou por outra mudanca
fundamental, legitimadora das pretensdes sociais em relacdo ao Judiciario. Trata-
se da “constitucionalizacdo de inumeros direitos sociais e coletivos” pela
Constituicao brasileira de 1988, por forca da qual,

[...] de uma ordem garantista, em que o acesso ao Judiciario se
restringiria a pedir protecdo para a conservacado do que ja se tem,
passamos a uma ordem promocional, em que se poderia recorrer
ao Judiciario para se obter o auxilio que ainda ndo se tem, mas se

deseja ter por forca de ‘promessas constitucionais, politica ou

legalmente feitas’.?®’

Ao discorrer sobre o “Judiciario e 0s novos atores sociais” no
cenario p6s-88, Celso Campilongo, depois de justificar sua preferéncia pela
denominacdo “Estado pds-social’, para “a forma politica posterior as
transformacdes no Estado social”, explica que em relacdo a cidadania do Estado
liberal e do Estado social, “as instituicbes da democracia representativa e as
organizacdes do trabalho centralizaram seus esfor¢os na regulagéo estatal.” Para
a cidadania liberal abria-se a “perspectiva da tutela legal dos direitos individuais:
uma cidadania restrita aos proprietarios.” Ja a cidadania social orientava-se “no
sentido das garantias normativas dos direitos dos trabalhadores: uma cidadania
ampliada.” Quanto ao denominado Estado pés-social, esclarece o autor que nele,
“obviamente sem eliminar os problemas interindividuais nem ignorar a relevancia
da conflituosidade de classes, 0s novos movimentos sociais se apresentam como
sucedaneos funcionais de partidos e sindicatos.” E completa:

No Estado pos-social, a politica alarga-se para além do marco do
préprio Estado e de sua regulacdo. Sem abrir mao das conquistas
da cidadania regulada, delineia-se um grande campo, ndo estatal
e ndo mercantil, de respeito as subjetividades, a autonomia, de
combate a burocracia e as formas de exclusdo social baseadas no
sexo, na raca, na idade, no consumo e na classe. A cidadania
pés-social € emancipatéria e, por vezes, caminha a margem da
regulacéo estatal: uma cidadania desregulada.”®

Nas palavras de José Eduardo Faria, “o papel das
instituicbes de direito vem sendo afetado pela crescente complexidade dos

conflitos emergentes no Brasil contemporaneo”, comprometendo a efetividade do

267 LOPES, José Reinaldo de Lima. Crise da norma juridica e a reforma do Judiciario. In: FARIA, José Eduardo

(Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 70.

268 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Os desafios do Judiciario: um enquadramento tedrico. In: FARIA, José
Eduardo (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 30-33 [ltalico no
original].
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sistema normativo. Esse comprometimento se traduz tanto pelo “esvaziamento de
parte das competéncias do Legislativo em favor do Executivo e pela concorréncia”
das organizacbes empresariais e centrais sindicais frente ao sistema politico-
partidario, quanto pela “incapacidade das instituicbes de direito de influir’ ndo so
no controle como também “na direcdo da mudanca social.” No interior dessa
realidade conflitiva surgem “indmeros movimentos corporativos, religiosos e
comunitarios bem organizados, desafiando a rigidez logico-formal dos sistemas
juridico e judicial mediante a politizacdo de questbes aparentemente técnicas”,
buscando “assim criar novos direitos a partir de fatos politicos.” Tais condutas, na
viséo do autor,

[...] costumam exigir respostas rapidas e pragmaticas por parte do
Estado — respostas essas que dispersam os conflitos socio-
econbmicos sem, contudo, resolvé-los efetivamente a partir de
suas causas estruturais. Na medida em que o Judiciario tende a
tratar cada problema desses como uma questdo isolada, essa
dispersédo acarreta a propria ampliacdo e a posterior fragmentacao
de suas funcdes judicantes.?®

Segundo Paulo Ribeiro, a “mudanca dos atores juridicos nos
conflitos sociais de maior envergadura produz forte repercussao sobre o sistema
judicial e seus procedimentos reguladores.” Para ele, é dai que resulta “o
aumento quantitativo das decisdes judiciais nesses novos conflitos e a
necessidade de uma nova tecnologia juridica de processamento e resolucao

dessas demandas.” A respeito desse ponto, esclarece:

A producdo intensa de decisbes juridicas, nesse contexto de
continua expansdo da demanda pela tutela jurisdicional, leva a um
inexoravel processo de confrontagdo dos juizos normativos com a
realidade social pela exaustdo da racionalidade formal do direito.
A hermenéutica juridica tradicional empreendida pela dogmética
ndo é capaz de estruturar normativamente a multiplicidade de
situacBes conflitivas a serem resolvidas. E quando resolvidas,
apenas no ambito circunscrito da dogmaética tradicional, o risco da
desilusdo € tanto maior, na medida da erupgdo continua e
ininterrupta de conflitos inéditos que se originam de circunstancias
de fato, ndo imaginadas normativamente pelo legislador.?”®

A Constituicdo brasileira de 1988, vista por Boaventura
Santos como “simbolo da democratizacdo”, ampliou ndo somente o catalogo dos

direitos “civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais, como também dos

) EARIA, José Eduardo (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justiga, p. 18 [Apresentacdo].

270 RIBEIRO, Paulo de Tarso Ramos. Direito e processo: razao burocratica e acesso a justica, p. 37, 39-40.
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chamados direitos de terceira geragdo: meio ambiente, qualidade de vida e
direitos do consumidor”, o que certamente contribui para aumentar “as expec-
tativas dos cidadaos de verem cumpridos os direitos e as garantias consignadas
na Constituicdo”. Nesse caso, segundo o autor, “a execucdo deficiente ou
inexistente de muitas politicas sociais pode transformar-se num motivo de recurso
aos tribunais.” Dai sua conclusédo de que “[...] a litigacdo tem a ver com culturas
juridicas e politicas, mas tem a ver, também, com um nivel de efetividade da
aplicacao dos direitos e com a existéncia de estruturas administrativas que sus-
tentam essa aplicacéo.”?"*

Por outro lado, ndo se pode perder de vista a coexisténcia
de uma nova realidade, na qual, como observa Antoine Garapon, o “direito néo &
mais o instrumento de conservacdo social, porém de sua contestacdo: ele se
coloca entdo como a fonte de uma sociedade que se constitui na busca de si
mesma.” Num horizonte que tem “a justica como nova cena, a democracia
condena o direito positivo a um déficit permanente”, pois

o direito contemporaneo, emancipado do Estado, excede sempre
naquilo que Ihe € estabelecido, e a justica, notoriamente
constitucional, coloca-se como espaco de arbitragem permanente
entre o ideal da vontade de viver em sociedade e a dificuldade da

acao politica.?"

Opera-se, entéo, o que Boaventura Santos diz vir ocorrendo
em alguns paises, inclusive no Brasil, por razbes “diferentes de pais para pais,
mas convergentes no seu sentido geral”, ou seja, “um deslocamento da legiti-
midade do Estado: do poder executivo e do poder legislativo para o poder
judiciario.” Referindo-se ao que aprendera em 1980, “quando estudava as
ocupagdes no Recife”, e dentro da “idéia de que afinal o direito é contraditério e

pode ser utilizado pelas classes populares”, explica:

Esta idéia vai de par com uma outra, a de que as possibilidades
ndo juridico-judiciais de transformacdo social estdo por agora
bloqueadas. Nao est4 na agenda politica a revolu¢do. Tao pouco
parece estar na agenda politica o socialismo. Em face disto,
parece que o que resta é levar o direito e os direitos a sério. E as
classes populares que se tinham habituado a que a Unica maneira
de fazer vingar o0s seus interesses era pela ilegalidade,
comecaram a ver que, organizadamente, poderiam obter alguns

L SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdao democratica da justica, p. 17-18 (Introducao).

272 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas, p. 50 [Italico no original].
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resultados pela via da legalidade. E é ai que 0s movimentos
comecam a utilizar o direito e os tribunais como uma arma.?”

Paralelamente a essa corrida ao Judiciario em busca da
realizagdo de direitos sociais e, de certa forma, em raz&o dela, percebe-se um
fendmeno que Paulo Ribeiro descreve como uma “crescente jurisdicizacdo da
politica, no sentido de que as decisbes do sistema politico estdo inevitavelmente
formuladas em termos juridicos”, tornando o direito “muito mais do que um
simples instrumento de formulacdo das decisOes, para se constituir nelas
proprias, também”. Disso resulta “que o reverso da medalha, a politizacdo do
direito, apresenta-se como um fator que inviabiliza a producdo de decisdes
estritamente técnicas pelo sistema juridico-decisério.”?”* Por sua vez, Renato
Nalini afirma que “o fenbmeno da intensa judicializacdo de todas as questfes
obrigou um novo olhar da nacionalidade em relac&o & Justica.”"”

Sob angulo diverso, mas ainda no mesmo contexto,
mostram-se pertinentes as consideracfes de Lenio Streck acerca do “papel do
Direito e dos Tribunais no Estado Democratico de Direito” em face da relacéo
entre o direito e a politica, a partir de “eixos analiticos” centrados nas teses
procedimentalista e substancialista. Ali, no que interessa ao ponto em foco, afirma
0 autor que nos paises de organizacao politico-juridica fundada na concepcéo do
Estado Democratico de Direito, como o Brasil, o constitucionalismo do pds-guerra
vem impondo, de forma cada vez mais acentuada, uma nova leitura do papel do
Poder Judiciario, na tarefa de guardido dos valores materiais positivados na
Constituicdo. Prosseguindo nessa analise, e ja em linha de concluséo, depois de
comentar acerca dos efeitos do que denomina “de crise de paradigmas do Direito
e do Estado” presente na realidade judiciaria brasileira, escreve:

E este o dilema brasileiro: ndo sufragamos a tese substancialista,
porque o0 judiciario, preparado para lidar com conflitos
interindividuais, préprio de um modelo liberal-individualista, ndo
esta preparado para o enfrentamento dos problemas decorrentes
da trans-individualidade, préprio do (novo) modelo advindo do
Estado Democrético de Direito promulgado em 1988; por outro
lado, em face da democracia delegativa que vivemos, de cunho

7 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justiga, p. 20-21, 30-31

(Introdugdo).

2% RIBEIRO, Paulo de Tarso Ramos. Direito e processo: razdo burocratica e acesso a justica, p. 120 [ltalico
no original].

%> NALINI, José Renato. A rebelido da toga, p. XXV (Introduc3o).
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hobbesiano (O’Donnell), no interior do qual o Legislativo €
atropelado pelo decretismo do Poder Executivo, também ndéo
temos garantidos o acesso a producao democratica das leis e dos
procedimentos que apontam para o exercicio dos direitos
previstos na Constituicao.?’®

José Eduardo Faria, apoiado em estudos realizados em
Portugal sobre *“os tribunais nas sociedades contemporaneas”, diz que a
“chamada ‘crise da Justica’ se traduz pela crescente ineficiéncia com que o
Judiciario vem desempenhando suas trés fungdes basicas: a instrumental, a
politica e a simbdlica”. No exercicio da primeira, “é o principal locus de resolucdo
dos conflitos.” Por meio da funcdo politica “exerce um papel decisivo como
mecanismo de controle social, fazendo cumprir direitos e obrigacdes contratuais,
reforcando as estruturas vigentes de poder e assegurando a integracdo da
sociedade.” Através da funcdo simbdlica, o Judicidrio “dissemina um sentido de
equidade e justica na vida social, socializa as expectativas dos atores na
interpretacdo da ordem juridica e calibra os padrdes vigentes de legitimidade na
vida politica.”"”

Assim, e numa realidade que se configura pela persisténcia
da crise do Estado e do Direito, em meio a discussao sobre os efeitos das
grandes transformacdes que marcaram o final do século XX e avancam no século
XXI, o Poder Judiciario brasileiro tem a sua frente um enorme desafio: ao tempo
em que enfrenta dificuldades para superar suas proprias deficiéncias e é
duramente criticado, crescem as demandas judiciais e as exigéncias pelo
adequado cumprimento do seu papel como instituicdo fundamental do Estado
Democratico de Direito. Evidencia-se a situacéo lembrada por Vladimir Passos de
Freitas, no sentido de que o Judiciario do Brasil, a exemplo do que ocorre “em

todo o mundo, ainda que em intensidade e sob formas diversas, passa por uma

%76 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: Uma exploragdo hermenéutica da construgdo do

Direito, p. 38, 40, 52-54 [Italico no original]. A respeito de substancialismo, vide nota 14 no 12 capitulo.
Quanto a idéia de procedimentalismo, escreve o autor, p. 41: “O paradigma procedimentalista pretende
ultrapassar a oposicdo entre os paradigmas liberal/formal/ burgués e o do Estado Social de Direito,
utilizando-se, para tanto, da interpretacdo da politica e do direito a luz da teoria do discurso. Parte da idéia
de que os sistemas juridicos surgidos no final do século XX, nas democracias de massa dos Estados Sociais,
denotam uma compreensdo procedimentalista do direito. Assim, para Habermas, no Estado Democratico
de Direito compete a legislagao politica a fungdo central.”

7 EARIA, José Eduardo. Direito e justica no século XXI: a crise da justica no Brasil. Texto preparado para o
Seminario “Direito e justica no século XXI”. Coimbra, Portugal, Centro de Estudo Sociais, de 29 de maio a 1
de junho de 2003, p. 3 [ltdlico no original]. Disponivel em: <http://www.ces.uc.pt/direitoXXl/comunic/
JoseEduarFaria.pdf>. Acesso em: 2 jun. 2009.
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7

situagcdo complexa e contraditoria.” Enquanto “é criticado em razdo da
morosidade”, aumenta a procura por solucao judicial para os mais diversos tipos
de controvérsias,’’® o que pode ser constatado até por simples observacdo do
noticiario na midia nacional. E neste espaco que atualmente se estabelece a
discusséo relativa ao chamado ativismo judicial, até mesmo em alguns conflitos

gue nédo atingem politicas governamentais.

3.4 MOROSIDADE PROCESSUAL DO SISTEMA JUDICIARIO COM O FATOR
DE CRISE DE EFICIENCIA QUANTITATIVA E QUALITATIVA

Em suas reflexdes acerca do Poder Judiciario na América
Latina, Zaffaroni diz ser “indubitavel que a opacidade tedrica na identificacdo das
funcdes judiciais desemboca na impossibilidade de ‘pensar claramente as
estruturas do judiciario”, mas, por outro lado, diz ele que ndo “se pode deixar de
considerar que isto se potencializa com a tentacdo de ocultar a falta de precisédo
pensante sob uma generalizada sensacao de ‘crise judicial’, que nada mais faz do
que dramatizar sem definir.”?’° No caso brasileiro, entretanto, parece que esse
alerta de Zaffaroni ja h4 muito vem sendo observado, como denota o aumento
das preocupacdes da doutrina nacional e dos responsaveis pelo funcionamento
do Poder Judiciario com a questdo da morosidade na tramitacédo e julgamento dos
processos judiciais. No mesmo sentido, avancam as reformas legislativas, em
relacdo as quais Candido Dinamarco assinala que “contaram com a participacao
de estudiosos do processo civil todas as mais importantes inovac¢des processuais
realizadas ao longo de uma década em sede constitucional ou infraconstitucional”,
acrescentando que tais reformas tiveram como objetivo principal a adequacéo do
tempo do processo.”®® Apesar de todo esse esforco, a lentiddo processual
continua sendo o grande desafio do Poder Judiciario. Fala-se da “morosidade
sistematica”, definida por Boaventura Santos como “aquela que decorre da

burocracia, do positivismo e do legalismo.”*

278 FREITAS, Vladmir Passos de. A eficiéncia na administra¢do da justica. Revista AJUFERGS. Porto Alegre, n.

3, p. 75-89, 2007, p. 77. Disponivel em: <http://www.ajufergs.org.br/revistas/rev03/03_vladimir_passos
_de_freitas.pdf>. Acesso em: 26 mai. 2009.

279 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos, p. 23.

DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno, t. |, 3. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, p. 306, 312.

281 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugao democratica da justica, p. 42.
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Em trabalho publicado no ano de 1996, José Eduardo Faria
desdobra a crise do Poder Judiciario em duas dimensdes: a crise de eficiéncia e a
crise de identidade. Quanto a crise de eficiéncia, aponta como 6bvios 0s aspectos
que “dizem respeito a crescente inefetividade desse poder, o que pode ser
ilustrado pelo flagrante descompasso entre a procura e a oferta de servigos
judiciais, em termos tanto quantitativos quanto qualitativos”, num ambiente
marcado pela burocratizacdo e lentiddo dos o6rgdos judiciarios. A crise de
identidade, segundo o autor, caracteriza-se por “trés outros importantes tipos de
problemas” que, em resumo, podem ser assim indicados: a) necessidade de
aplicar legislacdo produzida em periodo anterior, incompativel com a realidade
social, econébmica e cultural do Pais; b) cultura profissional da magistratura,
vinculada a um “excessivo individualismo e formalismo em sua visdo de mundo”,
gue ndo se mostra apta a lidar com os conflitos coletivos e com 0s que envolvem
questdes distributivas ou de natureza ‘social’; e c) perplexidade do Judiciario
frente aos conflitos sobre questdes institucionais, envolvendo o Executivo e o
Legislativo, que tiveram suas competéncias ampliadas pela Constituicdo de
1988.7%2

Paulo Ribeiro afirma que o “descompasso das estruturas de
direito com as expectativas sociais leva o sistema judicial a uma profunda crise.”
Na compreenséao deste autor, trata-se de uma “crise cujos contornos transcendem
o problema da velocidade processual ou da quantidade reduzida das decisoes [...]
com reflexos na estrutura do sistema e consequéncias por toda a sociedade”. Em
tais condicbes, o sistema judicial € chamado a se pronunciar em um numero cada
vez maior de demandas “por maiores porcées na reparticédo dos bens sociais.” %

No interior desse ambiente, a inefetividade do direito
fundamental ao processo em tempo razoavel reproduz a crise de eficiéncia do
sistema judiciario, que se apresenta com dupla face. De um lado, a dimenséao
quantitativa, traduzida na defasagem entre o crescente numero de acdes
ajuizadas e a baixa quantidade de processos julgados, com aumento constante

do estoque de processos pendentes de julgamento. No outro, 0 aspecto

282 FARIA, José Eduardo. O poder Judiciario no Brasil: paradoxos, desafios e alternativas. Brasilia: CJF, 1996,

p. 11-15. Disponivel em: <http://www.jf.jus.br/>. Acesso em: 18 mar. 2009.
? RIBEIRO, Paulo de Tarso Ramos. Direito e processo: razao burocratica e acesso a justica, p. 115-116, 120
[Italico no original].
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qualitativo, pois a “celeridade de resposta do sistema judicial a procura que lhe &
dirigida é também um componente essencial da sua qualidade.”®*

Barbosa Moreira, em artigo originario de conferéncia
proferida no ano de 2000, critica a “crenca simplista de que, alterando a redacéo
de um artigo ou introduzindo-lhe novo paragrafo, se pode dar como solucionado
um problema da vida juridica.” Para ele, nos ultimos anos, “a ansia de modificar
incessantemente” as normas processuais cresceu “na razdo inversa de nossa
disposicéo para pesquisar a realidade com critérios técnicos”. Embora mande “a
l6gica e 0 bom senso que se proceda ao diagndstico, tdo exato quanto possivel,
dos males que se quer combater e das causas que o geram ou alimentam”, ndo é
isto 0 que ocorre antes de “reformar a lei processual’, pois ha um desinteresse
generalizado “pelas estatisticas judiciais.” Quanto a estas, traz as seguintes
consideracgoes:

As que existem e merecem crédito, ou sdo insuficientes, ou
insuficiente é a respectiva divulgacdo, como o é a facilidade de
acesso a elas. Tal caréncia responde por uma série de
inconvenientes, que me permito distribuir em duas classes: os
anteriores e os posteriores a edi¢cdo da norma.

[...] Se o nosso intuito, v.g., € 0 de acelerar a maquina da justica,
necessitamos saber quais as pec¢as que estdo rendendo menos, e
como penetra N0 mecanismo a areia que as desgasta. Sem essa
prévia verificagdo, nenhum critério solido teremos para
empreender o trabalho da reforma [...].

Depois de reformar a lei, impende acompanhar de perto, com
lentes adequadas, a repercusséo da reforma no dia-a-dia forense.
N&o ha outra maneira de descobrir 0 que realmente mudou, em
que sentido e com que alcance.?®®

O Relatério Anual 2008, do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), consigna que a disponibilizacdo de dados estatisticos do Poder Judiciario,
em carater nacional, sO teve inicio no ano de 1989, com a criagdo, ainda informal,
do Banco Nacional de Dados do Poder Judiciario (BNDPJ), orientando-se a coleta
e organizacdo de dados por “um sistema de informacdes estatisticas basicamente
de movimentacgdo processual.” Em 2003, segundo o mesmo relatorio, instituiu-se
a pesquisa ‘Justica em Numeros’, buscando “ampliar o processo de conhecimento
do Poder Judiciario, demonstrado ndo apenas por meio de dados estatisticos,

mas, principalmente, mediante indicadores capazes de retratar o desempenho

284 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdao democratica da justica, p. 24 (Introdugdo).

28 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da justiga: alguns mitos. Revista Forense, p. 120-121.
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dos tribunais.” Na origem dessa linha de pesquisas estdo os “fatos politico-
institucionais” como as “discussdes no Congresso Nacional no que tange a
Reforma do Poder Judiciario, da promulgacdo da Emenda Constitucional n°45, e
da instalacdo do Conselho Nacional de Justica.” A partir da regulamentacdo
baixada pela Resolugcao n. 15, de 20 de abril de 2006, do CNJ, “os indicadores
estatisticos contidos no ‘Justica em NUmeros’ passaram a ser obrigatorios para os
6rgdos do sistema Judiciario nacional.”®® Dai se infere que, pelo menos até 2006,
a insuficiéncia e a falta de organizacdo mais adequada dos dados estatisticos dos
orgédos judiciarios brasileiros constituia-se numa dificuldade sempre presente na
identificagdo das causas mais imediatas da morosidade processual.

Dados recentes, produzidos pelo Conselho Nacional de
Justica — “Justica em Numeros 2008: Variaveis e indicadores do Poder Judiciario”
— mostram a persisténcia da litigiosidade judicial e o peso da morosidade na
denominada crise de eficiéncia do sistema judiciario. Sdo niumeros indicativos do
volume de processos existentes na Justica Federal, na Justica Estadual e na
Justica do Trabalho, no ano de 2008. Da relacao entre os processos julgados e a
quantidade total de processos em tramitacdo naquele ano resulta o indice
denominado “taxa de congestionamento”, definido pela “quantidade de processos
pendentes de decisbes que pdem fim ao processo [...] em relacdo aos em
andamento no periodo (casos pendentes de julgamento somados aos casos
novos)”,*® que vem sendo utilizado como parametro de eficiéncia do sistema
judicial, a fim de avaliar “se a Justica consegue decidir com presteza as
demandas da sociedade, isto é, se as novas demandas e 0s casos pendentes do

1288

periodo anterior séo finalizados ao longo do ano™*® correspondente.

%6 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Anual 2008. Disponivel em: <http://www.

cnj.jus.br/images/conteudo2008/relatorios_anuais/relatorio_anual_cnj_2008.pdf>, p. 170-171. Acesso em:
27 mar. 2009.

?%7 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em NUmeros 2008: breve analise do Poder Judiciario, p. 64.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/justica_em_numeros_2008.pdf>. Acesso em: 30
mar. 2009.

*%8 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Anual 2008, p. 31 (nota 18).
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Variaveis e Indicadores Justica Justica Justica do

Justica em Numeros 2008 Federal Estadual Trabalho
Casos novos de 2° grau 473.607 1.864.008 659.151
Casos novos de 1° grau 617.397 12.250.758 3.196.223
Casos novos na Turma Recursal 380.465 321.571
Casos novos no Juizado Especial 1.210.164 4.212.609
Casos pendentes no 2° grau 712.778 1.202.518 222.832
Casos pendentes no 1° grau 1.515.991 33.145.844 2.829.429
Casos pendentes na Turma Recursal 187.946 119.515
Casos pendentes no Juizado Especial 978.927 4.026.472
Total de casos novos mais casos pendentes 70.128.205
Decisfes no 2° grau 476.625 1.760.726 659.898
Sentencgas no 1° grau 510.258 9.258.589 3.164.202
Decisfes na Turma Recursal 354.914 253.941
Sentencas no Juizado Especial 1.153.180 4.072.377
Total de processos julgados 21.664.710
Taxa de congestionamento 2° grau 59,8% 42,5% 25,2%
Taxa de congestionamento 1° grau 76,1% 79,6% 47,5%
Taxa de congestionamento Turma Recursal 40,6% 42,0%
Taxa de congestionamento Juizado Especial 47,3% 50,6%

Fonte : CNJ - (Adaptado do Justica em NUmeros 2008)

Sem duvida, as expressfes numeéricas das variaveis e
indicadores dessa tabela evidenciam uma situacdo de crise. A quantidade de
processos em tramitacdo no ano de 2008, acima de 70 milhGes, corresponde a
mais de um terco da populacdo brasileira (aproximadamente 190 milhdes de
habitantes, conforme projecdo populacional realizada pelo IBGE para 2008)%°. No
mesmo periodo foram julgados 21.664.710 processos. N&o obstante essa
consideravel quantidade de julgamentos, a taxa de congestionamento média de
51%, com percentual individual de até 79,6%, revela um desempenho insuficiente.
O Relatério Anual 2008, do Conselho Nacional de Justica, registra que a
“morosidade e a falta de transparéncia geram descrédito e prejudicam a

prestacao da atividade jurisdicional por diminuirem-lhe a eficicia e a legitimidade.”

289 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE. Proje¢dao da populagdo do Brasil. Disponivel

em: <http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_impressao.php?id_noticia=1272>. Acesso
em: 28 abr. 2009.
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Nessas circunstancias, pode a resolucdo de alguma demanda se tornar “indcua
quando n&o ocorre no tempo adequado.”**°

De acordo com Luiz Guilherme Marinoni, “a demora do
processo jurisdicional sempre foi um entrave para a efetividade do direito de
acesso a justica.”?* Por sua vez, Horacio Rodrigues entende que no “contexto do
direito de acesso a justica, uma questao assume hoje lugar de destaque: o tempo
de duracdo do processo”, posto que se “o Estado, por meio do Poder Judiciario,
nao consegue dar uma pronta e efetiva resposta as demandas que lhe sédo
apresentadas” pelos cidadaos, incide em “descumprimento absoluto da sua
funcdo social.”®? E aqui, como lembram Mauro Cappelletti e Bryant Garth, o
“acesso a justica pode [...] ser encarado como o requisito fundamental — o mais
basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que
pretende garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos.”?*

Na visdo de Barbosa Moreira o “aspecto mais visivel disso a
que se costuma chamar ‘a crise da Justica’ € sem duvida a duracdo do processo,
Nao por acaso vista como excessiva por tantos observadores.” Com ressalva de
gue nao pretende “insinuar que isso nos sirva de consolo, ou nos permita dormir o
sono da boa consciéncia”, considera este autor que o desafio da demora do
processo € um problema “praticamente universal e alarma ndo poucos paises do
chamado primeiro mundo.”?* De fato, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
profere decisdes a respeito de questdes envolvendo o direito ao processo em
tempo razoavel desde 1955. E como informa Samuel Arruda,

[...] ndo sO este tema ocupa a esmagadora maioria dos processos
apreciados, como também tem tido sua importancia
substancialmente acrescida, ao menos no que se refere ao
crescimento da participacdo desta espécie de feito no cémputo
geral. Tomando por base um outro parametro, verifica-se que
entre 1955 e 1999 foram admitidas 5.307 reclamacfes, das quais,
3.129 (58,95%) referiam-se a razoabilidade temporal dos
procedimentos.?*®

% BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatdrio Anual 2008, p. 45.

MARINONI, Luiz Guilherme. O custo e o tempo do processo civil brasileiro. Revista Forense, Rio de
Janeiro: Forense, vol. 375, p. 81-102, set.-out. 2004, p. 82.

2% RODRIGUES, Horacio Wanderlei. EC n. 45: Acesso a justica e prazo razodvel na prestacdo jurisdicional. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et. al. (Coord.). Reforma do judiciario: primeiras reflexdes sobre a Emenda
Constitucional n. 45/2004. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 284.

2% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso 2 Justica, p. 12.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da Justiga: alguns mitos. Revista Forense, p. 115-116.
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No caso do Brasil, a sistematica e excessiva morosidade da
Justica, associada a continuidade do aumento da litigiosidade judicial, produz um
volume descomunal de processos sem julgamento oportuno, com repercussao
altamente negativa para o desempenho do Poder Judiciario. Em tais condicdes, o
simples fato da demora é suficiente para reduzir ou, em alguns casos, até mesmo
eliminar a efetividade do direito de acesso a tutela judicial efetiva, cuja dimenséo
tem como um dos seus componentes instrumentais o préprio direito a razoavel
duracg&o do processo. Nisto, mostra-se oportuno o alerta de Alvaro de Oliveira, de
que “ndo basta apenas abrir a porta de entrada do Poder Judiciario, mas prestar
jurisdicdo tanto quanto possivel eficiente, efetiva e justa, mediante um processo
sem dilacées ou formalismos excessivos”.**® Ndo menos relevante é pensar, com
Guilherme Marinoni, que “a morosidade do processo caminha na razao propor-
cional do uso arbitrario do poder e da desconsideracdo das normas que
consagram as garantias e os direitos da sociedade.”’

E no interior desse contexto, conforme registram Maria
Tereza Sadek, Ferndo Dias e José Renato Campos, que se vém repetindo os
mais variados diagnésticos e, “em igual medida, sdo propostas mudancas”,
intensificando-se os debates sobre o papel do Poder Judiciario “como instituicdo
politica e como 6rgdo encarregado de prestacdo de servicos”. Trata-se de uma
situacdo premente que tem merecido “a atencdo ndo sé de juristas e operadores
do sistema de justica, mas também de congressistas, da grande imprensa e de
representantes da sociedade civil’, além de preocupacbes por parte de
organismos internacionais.?*®

N&do é por acaso que entre os Poderes da Republica ja
foram celebrados dois pactos de Estado (dezembro de 2004 e abril de 2009)
assumindo compromissos “por um sistema de justica mais acessivel, agil e
efetivo.” Quanto ao diagnéstico do Poder Judiciario, o primeiro pacto registra que
a “morosidade dos processos judiciais e a baixa eficacia de suas decisdes

2% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. Revista de

processo, p. 18.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. O custo e o tempo do processo civil brasileiro. Revista Forense, p. 88.
SADEK, Maria Tereza; LIMA, Ferndo Dias de; ARAUJO, José Renato de Campos. O Judiciario e a prestacdo
de justica. In: SADEK, Maria Tereza (Org.). Acesso a justi¢a. Sdo Paulo: Funda¢do Konrad Adenauer, 2001, p.
13.
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retardam o desenvolvimento nacional, desestimulam investimentos, propiciam a
inadimpléncia [...] e solapam a cren¢a dos cidaddos no regime democrético.”
Também o segundo pacto, de forma categorica, consigna o objetivo de aprimorar
a “prestacao jurisdicional, mormente pela efetividade do principio constitucional da

razoavel duracdo do processo e pela prevencao de conflitos”.?*°

3.4.1 Juizados Especiais e outras experiéncias no ¢  ontexto da morosidade
judicial

A busca do acesso a justica associa-se a idéia de
“superacao das desigualdades que impedem” sua concretizacdo e pode ser vista
como “uma importante faceta de uma tendéncia que marcou os sistemas juridicos
mais modernos” do século XX. Isto € o que evidenciam as “constituicbes
ocidentais mais progressistas [...], caracterizadas por seu esforgco em integrar as
liberdades individuais tradicionais — incluindo aquelas de natureza processual —
com as garantias e direitos sociais”, a fim de assegurar “uma real, e nao
meramente formal, igualdade perante a lei.”*® Trata-se de uma exigéncia nascida
no bojo da conflituosidade social e judicial que gira em torno do que Paulo de
Tarso Branddo denomina “de ‘novos’ direitos”, compreendidos “como a gama de
direitos que sdo efetivamente novos na sua configuracdo e ndo no momento de
seu enunciado, quando ja ndo mais guardam qualquer correspondéncia com sua
origem”.3*

No exame das dificuldades de acesso a justica, Mauro
Cappelletti e Bryant Garth identificam a existéncia de um aspecto que consideram
“padrdo: os obstaculos criados por nossos sistemas juridicos sdo mais
pronunciados para as pequenas causas e para 0s autores individuais,
especialmente os pobres”. Verificam também estes autores que “as vantagens

pertencem de modo especial aos litigantes organizacionais, adeptos do uso do

2% BRASIL. Secretaria de Reforma do Judiciario do Ministério da Justica. Pacto de Estado em favor de um

Judicidrio mais rdpido e Republicano e Il Pacto Republicano de Estado por um Sistema de Justica mais
acessivel, agil e efetivo. Disponivel em: <http://www.mj.gov.br/data/Pages/MJ8E452D90ITEMID87257
F2711D34EE1930A4DC33A8DF216PTBRIE.htm>. Acesso em: 22 abr. 2009.

300 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 4. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2000,
p. 24-25.

%1 BRANDAO, Paulo de Tarso. Agles constitucionais: “novos” direitos e acesso a justica. 2. ed. rev. atual.
Floriandpolis: OAB/SC Editora, 2006, p. 156.
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sistema judicial” para atender aos “seus proprios interesses.”%? Portanto, sem a
democratizagdo do acesso a Justica certamente ndo se tornard possivel “a
construcdo de uma justica democratica de proximidade”, pensada como idéia
basica no campo das inovacdes institucionais.>*

A experiéncia brasileira em relacdo a abertura institucional
da Justica tem inicio com a criacdo dos Juizados Especiais de Pequenas Causas
(Lei n. 7.244/84), sob inspiracdo do movimento da Associacdo de Juizes do Rio
Grande do Sul — AJURIS, como informam Luiz Werneck Vianna et al. Esse
movimento buscava “alternativas capazes de ampliar o acesso ao Judiciario”, em
face da exclusdo dos menos favorecidos, n&o contemplados pela
“processualistica convencional, presente no sistema juridico brasileiro de
entdo”.>** Apés mais de dez anos de experiéncia com os Juizados Especiais de
Pequenas Causas, ocorre a instituicdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais,
no ambito da Justica Estadual, e posteriormente na Justica Federal (Leis n.
9.099/95 e 10.259/2001),** concretizando previsdo constitucional (art. 98 da
CRFB/88). Com isto, torna-se mais consistente a participacdo do Brasil no
movimento que Mauro Cappelletti e Bryant Garth denominam de “terceira onda”
ou simplesmente ‘novo enfoque do acesso a justica’. Sem descurar das medidas
adotadas nas etapas anteriores, a terceira onda concentra suas preocupacoes no
“conjunto geral de instituicdes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados
para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas.”%

A prevaléncia dos principios “da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que

» 307

possivel, a conciliagdo ou a transacao”,”" nas chamadas causas de pequeno

valor, contribui, a um sO tempo, para a democratizacdo e rapidez da Justica.
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Realmente, os Juizados Especiais (inclusive Turmas Recursais) tém uma
participagcdo muito expressiva no desempenho do Judiciario, sendo em termos
financeiros, mas principalmente pelo resultado social da sua atuacéo,
consubstanciado num grande numero de pessoas efetivamente beneficiadas pela
tutela judicial. E o que se depreende do exame dos elementos constantes da
tabela 2 em comparagédo com a tabela 1 (p. 103), no confronto entre 0os numeros e
indicadores dos Juizados e os correspondentes da Justica Federal e da Justica
Estadual.
Tabela 2

Quantidade de processos e julgamentos no ambito dos Juizados Especiais em 2008

Em tramitacéo

Variaveis e (pendentes+casos novos) SRS
Indicadores _ . _ .
Justica Federal | Justica Estadual | Justica Federal | Justica Estadual
Turma Recursal 568.411 441.486 354.914 253.941
Juizado Especial 2.189.091 8.239.081 1.153.180 4.072.377
TOTAIS 2.757.502 8.680.567 1.508.094 4.326.318
TOTAIS GERAIS 11.438.069 5.834.412

Fonte : Conselho Nacional de Justica - (Adaptagao do Justica em NUmeros 2008)

A quantidade de processos em tramitacdo nos Juizados
Especiais e nas Turmas Recursais corresponde a aproximadamente 18,09% do
total de processos em tramitacdo na Justica Federal e na Justica Estadual, em
2008 (63.220.570 — Tabela 1). Ja a quantidade de processos julgados nos
Juizados e Turmas Recursais gira em torno de 32,7% de todos os julgamentos
realizados no mesmo ano (17.840.610 — Tabela 1, excluida a Justica do
Trabalho). Em termos relativos, mesmo considerado o menor valor e, em muitos
casos, a menor complexidade das questbes examinadas pelos Juizados
Especiais, € possivel ter uma idéia da sua contribuicdo para a “melhoria do
sistema de Justica”, tanto do ponto de vista da celeridade como da
democratizacéo do acesso.>® Ao lado de resultados tdo positivos, entretanto,
coloca-se uma taxa média de congestionamento de 45% (calculo com base nos

elementos da Tabela 1), ou seja, um elevado grau de ineficiéncia, certamente

3% BENETI, Sidnei. A modernizagdo da legislagdo processual civil no Brasil. Revista de Processo. Sdo Paulo,

ano 26, n. 101, p. 161-168, jan.-mar. 2001, p. 163.
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derivado da contaminacdo da morosidade sistematica sobre os microssistemas de
Juizados Especiais da Justica Federal e da Justica Estadual.

Outras inovagbes como a “justica itinerante™®, o

“Movimento pela Conciliacdo” judicial, amplamente divulgado pelo CNJ,3'°

eo
“Prémio Innovare”, que tem por objetivo “identificar, difundir e estimular a
realizacdo de acOes” que contribuam “para a rapidez e eficiéncia da Justi¢ca”, (que
neste ano dedica-se ao tema da “JUSTICA RAPIDA E EFICAZ")**, também estdo
presentes na realidade brasileira. S&o iniciativas que a cada dia se tornam mais
comuns e podem ser vistas como integrantes de um conjunto de medidas
tendentes a inspiracdo e construgdo de uma “justica de proximidade” cada vez
mais eficiente. Nas palavras de Marcelo Baumann Burgos, postura desse tipo
“vem modificando a representacdo que a sociedade francesa faz do Judiciario”
naquele pais, com indice de satisfacdo de 70% por parte dos usuérios (pesquisa
realizada em 2000). Portanto, é de esperar-se que no Brasil o resultado dessas
experiéncias também seja positivo, pois, como bem diz o autor, “a justica de
proximidade que se esta construindo na Franca é o suficiente para sugerir uma
importante agenda de pesquisa e reflexdo capaz de animar a imaginacdo
institucional brasileira.”*?

Apesar de tudo isto, a verdade é que o aproveitamento e 0s
bons resultados das inovacdes institucionais e das boas praticas adotadas no
Brasil acabam sendo reduzidos e, ao mesmo tempo, ofuscados pelos efeitos da
morosidade judicial sistematica. Tal situacdo, entretanto, ndo € suficiente para
afastar observacgfes positivas sobre algumas dessas inovagdes, como no caso
dos Juizados Especiais, que “tém sido apontados como uma das melhores

solucdes, dentro da estrutura do Judiciario”, destacando-se no aspecto da

3% SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justica, p. 58 (inclusive nota 58).

BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Relatério Anual 2008, p. 22: “O Movimento pela Conciliagdo, que
envolve o ‘Projeto Conciliar é Legal’, direciona-se a divulgagdo e ao incentivo da solugdo de conflitos por
meio da conciliacdo. Esse movimento procura estimular a cultura do didlogo e tem como objetivo tornar a
Justica mais rdpida e efetiva. Trata-se de um movimento permanente que conta com o engajamento de
todos os tribunais brasileiros.”

31 INSTITUTO INNOVARE. VI Prémio Innovare. Disponivel em: <http://www.premioinnovare.com.br/>;
Regulamento. Disponivel em: <http://www.premioinnovare.com.br/innov/paginas/ver/Regulamento>.
Acesso em: 8 jun. 2009.

312 BURGOS, Marcelo Baumann. Justica de proximidade: notas sobre a experiéncia francesa. Revista da
Escola Nacional de Magistratura, v. 2, n. 4 , out. 2007. p. 77. Disponivel em: <http://cedes.iuperj.br/
banco%20artigos/Direito%20e%20Cidade/burgos.pdf>. Acesso em: 11 jun. 2009.
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“celeridade para a solugcdo das contendas e aproximacéo da decisao judicial dos

cidaddos.”!?

3.5 PRINCIPIO DA EFICIENCIA NA ADMINISTRAGAO JUDICI ARIA

Recorrendo a Vieira de Andrade, percebe-se a concreti-
zacao do principio da eficiéncia pela administracdo judiciaria como uma condi¢ao
objetiva de aplicacdo e efetividade do direito a razoavel duracdo do processo,
uma vez que “ao Estado cabe um papel interveniente activo na criacdo e
manutencdo das condi¢cdes” de realizacdo dos direitos fundamentais. E o caso,
dentre outros exemplos citados pelo autor, “dos principios da constitucionalidade,
da legalidade e da imparcialidade da Administracdo e, em certas dimensdes do
principio da proporcionalidade ou até do principio da igualdade, visto em geral
como proibicdo do arbitrio.”***

Com as transformacdes ocorridas apos a Segunda Guerra
Mundial, segundo Odete Medauar, surge “uma tendéncia de renovacdo dos
estudos néo juridicos da Administracdo Publica, acentuada nos anos sessenta e
setenta”, sob a influéncia de alguns fatores como “a hegemonia do Executivo” e 0
correlativo “aumento das atribuicdes da Administragdo, com atuagao intensa no
ambito econdmico e social.” Sob a influéncia dessas mudancas, nasce “a
preocupacdo com o desempenho administrativo”, ao tempo em que as ciéncias
sociais passam a se ocupar “do fenbmeno burocratico”, campo em que
sobressaem as obras de Max Weber, publicadas nas décadas de 20 e 30. Ainda
no enfoque dessa evolucao, escreve a autora:

Outros fatores reforgcam o interesse pela ciéncia da Administracao:
maior intercambio entre Administracdo e sociedade; preocupacgéo
com eficiéncia da atividade administrativa; todo um movimento
internacional de humanizacéo das relacbes entre Administracdo e
individuos; necessidade de reduzir a burocratizacdo, para
introduzir flexibilidade, descentralizacao e praticas democraticas.

Dai a indiscutivel necessidade e oportunidade dos estudos néao
juridicos da Administracao, realizados principalmente pela ciéncia

da Administragdo Publica, para que melhor se possa conhecé-
Ia.315

313

SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdao democratica da justica, p. 57, 61.
1% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 95-

96.

315 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno: de acordo com a EC 19/98. 4. ed. rev. atual. e ampl.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 38.
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A origem de certa resisténcia histérica aos padrbes de
eficiéncia por parte do poder estatal, incluindo o “campo judicial’, é vista por
Samuel Arruda como resquicio do Estado liberal classico, num estagio em que
“ndo se compreendia necessaria uma prestacao eficiente dos servigos publicos,
mas tdo somente, a sujeicdo ao principio da legalidade.” Em algumas ocasifes
tem se revelado “a intencdo, por vezes explicita, do sistema judicial de, escudado
na especificidade das fun¢des que lhe sdo cometidas, furtar-se inteiramente a
aplicacao de certos comandos” normativos dirigidos “a generalidade da estrutura
do Estado e aos servicos — lato sensu — por si prestados.” Contudo, nos dias de
hoje, ante a relevancia da funcao jurisdicional no Estado Democrético de Direito,
pode-se dizer, ainda com este mesmo autor, que aos “servi¢os judiciarios é
imposta a submissdo aos principios constitucionais que regem as demais
atividades publicas, ndo sendo proprio admitir que se furtem ao cumprimento dos
comandos” emanados dos principios constitucionais que devem ser obedecidos
pela administracdo publica em geral, com validade “para os diversos 6rgdos do
Estado”.3°

Acerca do confronto entre as funcdes administrativa,
legislativa e jurisdicional, sob a idéia de que “inexiste uma separacao absoluta de
funcbes”, Odete Medauar afirma que tanto o Legislativo quanto o Judiciario
“realizam atividades administrativas, sem repercussdo imediata na coletividade,
na condicdo de atividade de apoio as suas func¢des primordiais”, como atividade-
meio. Mesmo assim, ndo se descaracteriza o nucleo de atividades tipicas de cada
um desses Poderes.*’” Toshio Mukai explica que os “atos relacionados com a
administragdo das secretarias dos Legislativos e com o funcionamento do
Judiciario”, por tratarem “da organizacdo e funcionamento dos 6rgaos publicos”,
submetem-se a disciplina do direito administrativo. Nesse caso, ndo se trata do
exercicio da funcdo administrativa como atividade tipica, pois para esta funcéo,

embora algumas vezes “utilizada como sindbnimo de Administragéo, entende-se

316 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel durac¢ao do processo, p. 110-112, 117.

3 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno: de acordo com a EC 19/98, p. 44-45, 121.
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algo diverso, em razdo de uma conotacdo histérica especifica” no
sentido “de concretizacéo dos fins do Poder Executivo.”*®

A busca de uma compreensdao mais adequada do valor
eficiéncia na administracdo publica, em especial na administracéo judiciaria, leva,
em primeiro lugar, a uma indagacao quanto aos parametros contemplados pelo
termo eficiéncia, em cotejo com os elementos que o diferenciam do conceito de
eficacia. Abbagnano, com a ressalva de que nado se trata “de termo especifi-
camente filosofico”, explica que nos dias atuais, “em todas as linguas”, o termo
“eficiéncia” € compreendido “como correspondéncia ou adequacdo de um
instrumento a sua fungdo ou de uma pessoa a sua tarefa”, podendo ser também
utilizado “para indicar a adequacdo de uma organizacdo as suas funcdes”. Fala
de ‘ineficiéncia’ no caso de situacdo contraria.>’® Entre as definicbes de
“eficiéncia” oferecidas por Antonio Houaiss e Mauro Villar, encontra-se a de que é
uma “virtude ou caracteristica de (uma pessoa, um maguinismo, uma técnica, um
empreendimento etc.) conseguir o melhor rendimento com o minimo de erros e/ou
de dispéndio de energia, tempo, dinheiro ou meios”. Ja para o termo “eficacia”,
entre outras acepcdes, registram estes autores: “seguranca de um bom
resultado”, “efeito util”, “qualidade de quem ou do que tem uma agdo eficaz,
capacidade, produtividade” e “real producéo de efeitos”.3*°

A distincdo entre eficiéncia e eficacia evidencia-se pelo fato
de que o foco desta Ultima “é o resultado a ser atingido, sendo menos relevantes
0s meios despendidos” para sua obtencdo. Portanto, eficaz é a “conduta ou
procedimento” que der origem aos “resultados mais proximos do desejado”. No
caso da eficiéncia, o que se tem em vista € “a consecucdo do objetivo com o
menor gasto possivel de recursos”, dividindo-se a preocupacédo “entre o resultado
alcancado e os custos” da sua produgédo. Em outras palavras, ndo basta alcancar

“a perfeicdo ou realizar um trabalho com resultado de alta qualidade, é preciso

¥ MUKAI, Toshio. O direito administrativo e os regimes juridicos das empresas estatais. 2. ed. rev. ampl.

Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 102-103.

31 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia, p. 359.

HOUAISS, Antoénio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2001, p. 1102.
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que isso se faca com gasto otimizado”. Dai o desdobramento em “eficiéncia
econdmica, temporal ou de utilizac&o de pessoal, por exemplo.” 3

Ainda no ambito dessa verificacdo, é oportuno deixar claro
gue a eficiéncia do Poder Judiciario ndo se confunde com a eficiéncia econémica
dos sistemas juridicos, discutida no confronto entre as tradicdes do common law e
do civil law.*?? Fala-se da denominada “Analise Econdmica do Direito, movimento
metodoldgico surgido na Universidade de Chicago no inicio da década 60 do
século passado” que, segundo Alexandre Morais da Rosa, “busca aplicar os
modelos e teorias da Ciéncia Econdmica na interpretacao e aplicagao do Direito.”
Os estudos no ambito da Andlise Econdmica do Direito (AED) partem,
basicamente, de trés fatores: “(a) a construcdo de um estatuto tedrico especifico
[...]; (b) proeminéncia do discurso neoliberal; (c) imbricamento entre as tradicbes
do civil law e do common law.” Esclarece o autor que entre as caracteristicas
comuns as diversas escolas da AED inclui-se “a manipulacdo do critério de
‘Justica’ por ‘Eficiéncia”, com descaso “pelos Direitos Sociais e pelo Estado
Democréatico de Direito em nome da flexibilizacdo.” No referente a situacdo do
Judiciario brasileiro em face dos fatores de influéncia considerados pela AED, diz
0 autor:

O ‘custo pais’, entendido como todos 0s custos acrescidos ao da
transacao, aponta para a auséncia de maior eficiéncia do Poder
Judiciario na garantia dos dogmas (propriedade privada e
contrato), ja que estes elementos seriam fundamentais para o
perfeito funcionamento do mercado. A deficiente qualidade do
sistema de justica é apontada como um dos fatores responsaveis
pela estagnacdo econdmica, demandando, assim, um
realinhamento a nova ordem mundial. Exige-se, portanto, a
revisdo das normas legais, dos limites da intervencdo do Estado e
da propria Constituigéo.323

Albert Calsamiglia, em artigo intitulado “Eficiéncia e Direito”,

analisa algumas idéias sustentadas pela teoria econébmica em relacdo a esse

2! ARRUDA. Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel duracao do processo, p. 126.

SZTAIN, Rachel; GORGA, Erica. Tradicdes do direito. In: ZYLBERSZTAIN, Decio; SZTAIN, Rachel (Org.).
Direito & economia: analise econdmica do direito e das organizagdes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 139:
“Os direitos da familia da common law tém como base o modelo originado na Inglaterra e que acabou
modelando o sistema dos paises que dele receberam maior influéncia como os Estados Unidos da América,
salvo Louisiana que adota legislacdo semelhante a francesa, Canada angléfono, Australia e Nova Zelandia.”
p. 145: “[...] tradicdo de direito romano-germanico (civil law) [...] subdividida em origem francesa, alema e
escandinava”.

32 ROSA, Alexandre Morais da. A Constituicdo no pais do jeitinho: 20 anos a deriva do discurso neoliberal
(Law and economics). Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, p. 18-21 [Itdlico no original].
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tema, afirmando que as “relagdes entre justica e eficiéncia sdo muito complexas e
podem ser expostas a partir de muitas perspectivas, de forma muito simples e
muito sofisticada.” Explica que “a eficiéncia € um componente da justica”, mesmo
nao sendo seu “Unico nem o principal critério”. Ao final dessa analise, e entre
outros itens de suas conclusdes, escreve:

Dificlmente poderiamos qualificar como justo um sistema
totalmente ineficaz ou uma sociedade que esbanja recursos que
cobrem as necessidades basicas. Mas os critérios de eficiéncia
ndo sdo o0s Unicos a ter em conta para caracterizar um sistema
como justo. Junto a eficiéncia, os direitos e 0s objetivos coletivos
ocupam um papel muito importante. Um sistema institucional
imprevisivel e inseguro ndo pode ser qualificado de justo,
tampouco um sistema muito ineficiente.®**

A oportunidade para essas digressdes liga-se ao fato de
que, por se tratar de um “conceito préximo das ciéncias econémicas e da Gestéo,
a eficiéncia a primeira vista parece nao se coadunar com o processo de aplicacédo
do Direito.”* Entretanto, o valor eficiéncia “ndo corresponde a simples busca
pela otimizacdo dos resultados”, com fundamento unicamente em valor
econdbmico, sendo a “uma eficiéncia que ndo prescinde da influéncia ética e

326 Nisso, o modelo de

valorativa dos demais principios constitucionais.
Administracdo conformado pela Constituicdo brasileira de 1988, com “Capitulo
especifico sobre a matéria” e positivacdo de um “conjunto de principios a serem
obedecidos pela Administracdo Publica Direta e Indireta”, é visto por Leonel
Ohlweiler “como estrutura fundamental para materializar o Estado Democrético de

Direito [...]".3%"

2% CALSAMIGLIA, Albert. Eficiencia y derecho. Doxa [Publicaciones periédicas]. n. 4, p. 267-287, 1987, p.

271, 287. Disponivel em: <http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/1283721865903605187665
7/cuaderno4/Doxad_17.pdf>. Acesso em: 12 mai. 2009. Traducdo livre de: “Las relaciones entre justicia y
eficiencia son muy complejas y se pueden plantear desde muchas perspectivas, de forma muy sencilla o
muy sofisticada. [...] La eficiencia es un componente de la justicia aunque ni el Unico ni el principal criterio
de justicia. [...] Dificilmente podriamos calificar de justo un sistema totalmente ineficiente o una sociedad
que despilfarrara recursos basicos que cubren necesidades basicas. Pero los criterios de eficiencia no son
los Unicos a tener en cuenta para calificar un sistema de justo. Junto a la eficiencia, los derechos y los
objetivos colectivos ocupan un lugar sumamente importante. Un sistema institucional imprevisible e
inseguro no puede ser calificado de justo. Pero un sistema muy ineficiente tampoco.”

32 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razodvel durag¢ao do processo, p. 109.

MENEZES, Joyceane Bezerra de. O principio da eficiéncia na administragdo publica brasileira:
instrumentalizagdo, destinagdo e controle. Revista Pensar, Fortaleza, v. 10, n. 10, p. 57-66, fev. 2005, p. 58.
Disponivel em: <http://www.unifor.br/notitia/file/1666.pdf>. Acesso em: 18 mai. 2009.

%7 OHLWEILER, Leonel. Constitucionalismo democratico e direito administrativo: frustragGes e perspectivas.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, v. 1, n. 6, p. 313-336, anual, 2008, p. 324-325.
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Na esteira do avango da constitucionalizagdo do Direto
Administrativo, € promulgada a Emenda Constitucional n. 19, de 1998, a partir da
qual certamente se dissiparam eventuais duvidas quanto a aplicacéo do principio
da eficiéncia a administracdo judiciaria. Incide, neste ponto, o comando
constitucional expresso de que a “administracdo publica direta e indireta de
gualguer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de [...] eficiéncia” (art. 37, caput, da
CRFB/88). Para afastar de vez qualquer resisténcia, basta lembrar que a Emenda
Constitucional n. 45, de 2004, consignou expressamente a funcéo de “zelar pela
observancia do art. 37" entre as atribuicdes do Conselho Nacional de Justica (art.
103-B, § 4°, Il, da CRFB/88), no que evidentemente se inclui ndo so6 o principio da
eficiéncia, mas todos aqueles que se aplicam a administracéo publica.

Para Odete Medauar, eficiéncia traduz a “idéia de acao, para
produzir resultado de modo réapido e preciso”, determinando que a Administracao
execute os servicos de forma a “produzir resultados que satisfacam as
necessidades da populagdo.” E um principio que se opde “a lentiddo, a descaso,
a negligéncia, a omissao”. Entretanto, como bem salienta esta mesma autora, tal
principio “vem suscitando entendimento errdbneo no sentido de que, em nome da
eficiéncia, a legalidade ser& sacrificada.” Mas a realidade é que, para atuar com
eficiéncia, a Administracdo precisa aplicar de forma conjugada esses dois
principios constitucionais.®® Com o mesmo entendimento, Diogenes Gasparini
afirma que da obrigacéo de aplicar o principio da eficiéncia decorre a “de observar
outras regras, a exemplo do principio da legalidade.”®*°

Embora sob o prisma dessas constatacbes, no caso da
administracdo judiciaria, hd que se ter em conta a especificidade da funcéo
jurisdicional, que no entender de Gomes Canotilho tem por objetivo a “garantia,
concretizacao e desenvolvimento do direito” emergente do ordenamento juridico e
dos tratados e convencles internacionais. Assim, € de se concluir que a
administracdo do Judiciario também se submete ao principio constitucional da
eficiéncia visto como “constitutivo do principio da legalidade desde que isso nao
signifique pretericdo das dimensfes garantisticas basicas de um Estado de

328 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno: de acordo com a EC 19/98, p. 152-153.

329 GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 10. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 21.
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direitos.”*® Com efeito, parece dificil admitir a existéncia de “contraposicdo entre
eficiéncia e justica material.” Muito ao contrario, 0 que se tem “sdo valores que se
influenciam reciprocamente”. Portanto, numa compreensdo alinhada ao direito
nao ha como se ver oposicao entre “a eficiéncia e as garantias processuais, pois
a primeira (a eficiéncia da justica e dos procedimentos) é precisamente uma das
garantias a serem observadas.”3"

De acordo com Osvaldo Agripino de Castro Jr., 0 “conceito
de eficiéncia na justica”, do ponto de vista econémico, ndo se traduz como
abertura para “que a justificagdo para a transformacdo e modernizacdo do
sistema judicial tenha que ser necessariamente uma garantia para 0 éxito da
reforma econdmica, tal como se sustenta muitas vezes na Ameérica Latina”. Ao
invés disso, “significa a possibilidade de um Estado mais eficiente, inclusive para
a cobranca dos seus créditos tributarios e cumprimento de suas decisfes de
natureza politica”, onde, por exemplo, a seguranca juridica advinda dos
“precedentes judiciais (que sdo bens publicos) pode reduzir os custos de
transacdo” e estimular a “celebracdo de contratos privados.” Ainda na linha
dessas consideracdes, escreve o autor:

Embora seja relevante a discussao filosofica e tedrica sobre a
justica como valor, investigar e trabalhar usando categorias como
eficiéncia, custo ou equivalentes afins, € imprescindivel quando se
pretende avaliar através de critérios racionais o funcionamento de
uma estrutura organizacional da administracdo publica como o
sistema judicial, principalmente nhum Estado com déficit fiscal, o
que importa numa maior seletividade nos gastos publicos, em
decorréncia dos recursos escassos.**

Num enfoque especifico sobre os servicos da Justica,
Alexandre Costa de Luna Freire diz que entre as atividades administrativas
executadas pelo Judiciario, no desempenho da sua funcéo precipua, algumas se
apresentam intrinsecamente ligadas ao exercicio da atividade jurisdicional. S&o
atividades indispensaveis para a formacdo, movimentacdo e andamento do
processo judicial, entendido este “como método legal que emoldura o conjunto de

atos da jurisdicAo onde a ‘acdo judicial’ se desenvolve”. Dessa combinacéo,

330 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do, p. 654, 729.

ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel dura¢ao do processo, p. 109-110.
CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Teoria e pratica do direito comparado e desenvolvimento: Estados
Unidos x Brasil. Floriandpolis: Fundag¢do Boiteux, UNIGRANRIO, IBRADD, 2002, p. 126-127.
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deriva a “estrutura e funcionalidade dos ‘servicos judiciais’ como atividade-fim e
dos ‘servicos judiciarios’ como ‘atividade-meio™.>*?

E nesse contexto que se opera a conjugacao funcional entre
o principio da eficiéncia, enquanto informador da administracdo Judiciaria, e o
principio do direito ao processo judicial em tempo razoavel, o que pode se tornar
evidente por uma simples verificagcdo empirica, como no caso do denominado
“tempo morto no processo judicial”. Com essa expressao, Gisele Mascarelli
Salgado indica o “tempo em que o processo judiciario estd em andamento, sem
estar correndo o prazo dos atos processuais”, isto é, “aquele em que nao ha
efetivamente atos processuais que levem ao fim do processo.” Para a autora, “é
esse tempo que ndo € computado nos prazos processuais, porém que afetam
consideravelmente a duracdo do processo como um todo.”** Realmente, se o
processo esta parado, sem nenhum ato processual a ser praticado, é porque
depende, em primeiro lugar, de uma atividade administrativa eficiente que o
impulsione até o proximo ato.

Por outro lado, sob o angulo restrito da compreensao do
tempo como parametro de eficiéncia do servigco publico em geral, alinha-se a idéia
de que o “desempenho deve ser rapido e oferecido de forma a satisfazer os
interesses dos administrados em particular e da coletividade em geral.”*® E isto o
que também deve prevalecer no caso da administracao judiciaria, sem prejuizo
das regras e condi¢des decorrentes da especificidade da funcao jurisdicional, pois
como lembra José Maria Pinheiro Madeira, o principio da eficiéncia aparece como
contetdo implicito do direito a razoavel duragéo do processo.>*

Com todas essas particularidades, fica claro que a efetiva
incorporacdo do principio da eficiéncia a administracdo judiciaria passa,
necessariamente, por uma compreensdo adequada do seu significado ante os
demais principios e valores constitucionais, no ambito de uma concepcéo

democratica que leve em conta a extenséo e relevancia do papel do Judiciario no

333 FREIRE, Alexandre Costa de Luna. Administragdo Judicidria. Revista Esmafe: Escola de Magistratura

Federal da 52 Regido. Recife: TRF 52 Regido, n? 8, p. 53-66, dez. 2004, p. 58-60. Disponivel em:
<www3.trf5.gov.br/esmafe/rev_esmafe/documentos/rev08.pdf>. Acesso em: 26 abr. 2009.

3% SALGADO, Gisele Mascarelli. Tempo morto no processo judicial brasileiro. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3837/Tempo-morto-no-processo-judicial-brasileiro>. Acesso
em: 18 mai. 20009.

33> GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo, p. 21 [Italico no original].

336 MADEIRA, José Maria Pinheiro. Administragdo publica. 10. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 33.
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exercicio do poder estatal. Eventual desvirtuagcdo do conteudo da eficiéncia no
ambito judicial, seja por inadequacéo dos parametros utilizados na sua aplicacéo,
ou por adocéo de teoria incompativel com os direitos e garantias fundamentais,

acabara ofuscando a prépria no¢céo de Estado Democratico de Direito.

3.6 MEDIDAS DESTACADAS NO AMBITO DA REFORMA CONSTIT UCIONAL
DO PODER JUDICIARIO (EC 45, de 2004): expectativas sobre inovacdes
processuais e 0 novo modelo institucional-administr ativo

Depois de mais de uma década de tramitacdo na Camara
dos Deputados e no Senado Federal, fruto “de um contexto social e politico de
revisdo do papel das instituicbes publicas, iniciado com a promulgacdo da

8”,337

Constituicdo Federal de 198 0 Projeto de Emenda a Constituicdo n. 96/92

(ndmero original na Camara)®®, introduzindo reformas na estrutura e no
funcionamento do Poder Judiciario, entre outras providéncias, transformou-se na
Emenda Constitucional n. 45, de 2004, publicada em 31.12.2004.>*° Trata-se, no
dizer de Luiz Manoel Gomes Jr. et al., de uma reforma para a qual “se pretende o
caradter de ‘marco de virada’ na prestagdo do servigo jurisdicional.” Neste
particular, escrevem:

E notério e, portanto, de todos conhecido o fato de as mais altas
autoridades nacionais, tanto do Poder Legislativo quanto do Poder
Executivo e, principalmente, do Poder Judiciario, terem ‘apostado’
nela, como instrumento de efetiva mudanca de paradigma nas
matérias de que trata, resumidas numa Unica expressao: Reforma
do Poder Judiciario. **°

Sao vérias as modifica¢cdes introduzidas por essa reforma
constitucional, cuja efetivacdo, em grande parte, e por certo no que diz com a
concretizacdo do direito a razoavel duracdo no processo civil, depende de
alteracOes legislativas infraconstitucionais e medidas administrativo-gerenciais

voltadas para a busca do equilibrio entre a celeridade e a qualidade da prestacéo

37 NALINI, José Renato. A rebelido da toga, p. 195.

BRASIL. Camara dos Deputados. Consulta tramitacdo das proposi¢cbes. Disponivel em:
<http://www2.camara.gov.br/proposicoes>. Acesso em: 25 mai. 2009.

3% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: texto constitucional promulgado em 5 de
outubro de 1988, com as alteracdes adotadas pelas Emendas Constitucionais n. 1/92 a 56/2007 e pelas
Emendas Constitucionais de Revisdo n. 1 a 6/94, p. 331-344.

% \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et al. (Coord.). Reforma do judiciario: primeiras reflexdes sobre a
Emenda Constitucional n. 45/2004. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 5 (Apresentacgdo).
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jurisdicional. Quanto a isso, ja no primeiro Pacto celebrado entre os Poderes da
Republica (dezembro de 2004), em favor da eficiéncia e efetividade do Poder
Judiciario, eram assumidos compromissos com a adocdo de providéncias
necessarias ao aparelhamento e realizacdo das mudancas decorrentes da EC n.
45, de 2004. No referido pacto, mereceram “destaque [...] a instalacdo do
Conselho Nacional de Justica e a deflagracdo dos trabalhos da Comisséo
Especial Mista do Congresso Nacional, destinada a aprovar medidas
legislativas”,*** visando ampliar 0 acesso & Justica e tornar mais agil a prestacéo
jurisdicional.

O ndcleo central da reforma do Poder Judiciario, no que se
alinha com o objetivo de combater a ineficiéncia qualificada pela morosidade
processual, assenta-se em dois eixos principais. Um deles, com a explicitacdo do
direito a razoavel duragdo do processo, além de outras medidas significativas
para a eficiéncia do Judiciario, como a exigéncia de demonstracdo, no recurso
extraordinario, de “repercussao geral das questbes constitucionais discutidas no
caso”, e a possibilidade de ado¢cdo de sumula vinculante pelo Supremo Tribunal
Federal. O outro eixo da aludida reforma desloca-se no plano institucional-
administrativo, de onde se destacam as seguintes medidas: a) criagdo do
Conselho Nacional de Justica, competente para “o controle da atuacdo
administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes”; b) que “o numero de juizes na unidade jurisdicional sera
proporcional a efetiva demanda judicial e a respectiva populacdo;” e c)
funcionamento da Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de
Magistrados junto ao Superior Tribunal de Justica.3*?

Acerca da repercussao geral cabe observar, com Eduardo
Lamy, que se trata de requisito inserido no “contexto mais amplo da Reforma do
Judiciario, de transcendéncia dos interesses subjetivos em prol do exercicio da

1 BRASIL. Secretaria de Reforma do Judiciario do Ministério da Justica. Pacto de Estado em favor de um

Judiciario mais rapido e Republicano.

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: texto constitucional promulgado em 5 de
outubro de 1988, com as alteracdes adotadas pelas Emendas Constitucionais n. 1/92 a 56/2007 e pelas
Emendas Constitucionais de Revisdo n. 1 a 6/94, p. 72-73 (art. 92, XIll), 80-81 (art.103-B, § 42), 82-83 (art.
105, Paragrafo unico, I).
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funcdo paradigmatica do STF”.**® J4 a adocdo da sumula vinculante, segundo
Rodolfo Mancuso, ndo obstante os argumentos contra e a favor, “é medida de alto
impacto para o ambiente juridico-politico de um pais como o0 nosso”, esperando-
se que contribua para uma “sensivel reducdo do numero de acdes ajuizadas”
sobre questdes materialmente idénticas.>** Nisso, Humberto Theodoro Junior diz
gue um dos objetivos comuns da repercussao geral e da sumula vinculante, ao
lado da “politica de valorizacdo da autoridade do Supremo Tribunal Federal”, € o
“de desafogo daquela alta Corte do intoleravel volume de processos que,
atualmente, chega a comprometer a prestacéo jurisdicional a seu cargo.”*

Medidas legislativas continuam a promover mudangas
consideraveis, na area processual e procedimental, tais como: a) autorizacao
legal para o “uso de meio eletrénico na tramitacdo de processos judiciais”, com
possibilidade de aplicacdo “aos processos civil, penal e trabalhista, bem como aos
juizados especiais, em qualquer grau de jurisdicdo” (Lei n. 11.419/2006); e b)
procedimento mais célere para “o julgamento de recursos repetitivos no ambito do
Superior Tribunal de Justica” (Lei 11.672/2008).3* Este novo procedimento,
segundo Gisele Leite e Denise Heuseler, “serve de espeque ao principio da
celeridade processual, mais do que um ataque frontal a temida morosidade,
promove um verdadeiro enxugamento dos procedimentos protelatérios”.3*’

Com a autorizacéo legal para utilizacdo de meio eletrénico

nos procedimentos e servicos judiciais, a expectativa Obvia é de que a

3 LAMY, Eduardo de Avelar. Repercussdo geral no recurso extraordindrio: a volta da arglicdo de

relevancia? In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et al. (Coord.). Reforma do judiciario: primeiras reflexdes
sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 179.

344 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Simula vinculante e a EC n. 45/2004. In: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. et al. (Coord.). Reforma do judiciario: primeiras reflexes sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 705-707.

**> THEODORO JUNIOR, Humberto. Repercussdo geral no recurso extraordindrio (Lei n2 11.418) e Sumula
vinculante do Supremo Tribunal Federal (Lei n.2 11.417). Revista IOB de direito civil e processo civil. Porto
Alegre, ano VIII, n. 48, p. 100-127, jul.-ago. 2007, p. 127.

¢ BRASIL. Lei n. 11.419, de 19 de dezembro de 2006. Dispde sobre a informatizagdo do processo judicial;
altera a Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cddigo de Processo Civil; e da outras providéncias (art. 12,
§ 19). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11419.htm>; Lei
11.672, de 8 de maio de 2008. Acresce o art. 543-C a Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de
Processo Civil, estabelecendo o procedimento para o julgamento de recursos repetitivos no ambito do
Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/
2008/Lei/L11672.htm>. Acesso em: 2 jun. 2009.

347 LEITE, Gisele; HEUSELER, Denise. O novo Artigo 543-C do Cddigo de Processo Civil, a busca da celeridade
e da isonomia. Academia Brasileira de Direito. Disponivel em: <http://www.abdir.com.br/doutrina/
ver.asp?art_id=1694&categoria=Processual%20>. Acesso em: 11 jun. 2009.



121

generalizacdo dessa pratica terd um impacto altamente significativo para o bom
funcionamento do Poder Judiciario, pois retira a Justica de um atraso tecnologico
incompativel com as necessidades atuais do servico publico. Felizmente, esta &
uma realidade que tende a se consolidar, como se depreende da informacéao
constante do Relatorio Anual 2008, do Conselho Nacional de justica (CNJ), no
sentido de que a “area de tecnologia da informacdo é um dos pilares da atuacéo
do CNJ,” e que uma parte significativa “dos aperfeicoamentos propostos em
termos de racionalizacdo procedimental, modernizacdo e em progressos
gerenciais demandam acdes no ambito tecnologico.” Entre os objetivos
primordiais da Comissao de Informatizacdo, Modernizacdo e Projetos Especiais
do CNJ, “destaca-se o incentivo ao uso de novas tecnologias a servico dos
cidadaos, advogados, magistrados e serventuarios da justica, com o propésito de
combater a morosidade e proporcionar maior celeridade processual.”*®

A preocupacdo com as reformas infraconstitucionais
continua presente no “ll Pacto Republicano de Estado por um Sistema de Justica
mais acessivel, agil e efetivo”, de abril de 2009, pelo qual os Chefes dos trés
Poderes da Republica reforcam a prioridade de “revisdo de normas processuais,
visando agilizar e simplificar o processamento e julgamento das ac¢des, coibir os
atos protelatérios, restringir as hipéteses de reexame necessario e reduzir
recursos.”*® Mesmo assim, apesar das medidas legislativas ja4 adotadas e da
expectativa de continuidade desse esforco, ndo se pode esquecer as
ponderacbes de Barbosa Moreira, ainda no ano de 2000, quando afirmava que
“no campo civil’, a demora processual “resulta da conjugacdo de multiplos
fatores”, ndo lhe parecendo “que a lei, com todas as imperfeicdes que tem, ocupe
o lugar de maximo relevo.” Para este autor, um dos fatores de ineficiéncia do

7

Judiciario é “a defeituosa organizagdo do trabalho e a insuficiente utilizacdo da
moderna tecnologia, que concorrem para reter em baixo nivel a produtividade.”*°
Com essa visdo, e pelo que ja se expds acerca dos fatores

exdgenos influentes no andamento do processo judicial, avulta a importancia do

%8 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Anual 2008, p. 12-13.

BRASIL. Secretaria de Reforma do Judicidrio do Ministério da Justica. Il Pacto Republicano de Estado por
um Sistema de Justica mais acessivel, agil e efetivo. Disponivel em: <http://www.mj.gov.br/data/
Pages/MJ8E452D90ITEMID87257F2711D34EE1930A4DC33A8DF216PTBRIE.htm>. Acesso em: 26 mai. 2009.

320 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da justica: alguns mitos. Revista Forense, p. 117.
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novo arranjo institucional-administrativo do Poder Judiciario, com a criagdo do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) e a atribuicdo de competéncia a este 6rgédo
para o controle da atuacdo administrativa e financeira do Judiciario. Ao CNJ cabe
a missao de planejar e coordenar o Poder Judiciario nacional, o que inclui, nas
palavras de Renato Nalini, “a grande tarefa [...] de conferir um norte” e tratar do
futuro deste Poder, na busca de “condicBes para enfrentar os desafios.”***

Em verdade, ndo sdo poucos os desafios que se antepdem
ao bom funcionamento do Poder Judiciario, com a maior parte deles situada na
esfera administrativo-gerencial. Assim, opera-se o deslocamento do foco da
questdo sob exame para o campo da administracdo publica. Nesta esfera, de
acordo com Jean-Francois Chanlat, fatores como a “crise do Estado-Providéncia,
o desmoronamento das experiéncias socialistas, a hegemonia da empresa
privada como modelo organizacional eficiente” e as opg¢des “do mercado como
mecanismo de regulacdo das trocas” influenciaram decisivamente “a maneira
como se percebia o Estado” e, por conseguinte, também os servi¢os publicos, nas
duas ultimas décadas. Em consequéncia, altera-se ndo apenas a “visdo de acdo
publica, mas também [...] as estruturas e a cultura das organizagfes estatais.” A
ascensdo da administragdo gerencial no setor publico € vista pelo autor como
“subida do que temos chamado managerialismo”. E sobre o significado deste
termo, esclarece:

Por managerialismo entendemos o sistema de descricéo,
explicacdo e interpretacdo do mundo a partir das categorias da
gestéo privada. As manifestacfes desse managerialismo ao nosso
redor sdo mdltiplas. [...] a nivel organizacional, pode-se notar
guanto as noc¢des e 0s principios administrativos oriundos da
empresa privada (eficiéncia, produtividade, desempenho,
competéncia, lideranca empresarial, qualidade total [...]) tem
invadido [...] as administracées.?*

Em conferéncia proferida no Centro de Estudos Judiciérios
de Lisboa, sobre os “aspectos da modernizacdo dos tribunais”, envolvendo a
“melhoria da organizacéo e gestao de forma a aumentar a eficiéncia”, e também a

questao da incidéncia “do conceito de qualidade” sobre essas instituicoes, J. A.

351 NALINI, José Renato. A rebelido da toga, p. 11.

CHANLAT, Jean-Francgois. O gerencialismo e a ética do bem comum: a questdo da motivagdo para o
trabalho nos servigos publicos. Lisboa, Portugal, VII Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del
Estado y de la Administracion Puablica, 8-11 out. 2002 [Itdlico no original]. Disponivel em: <http://unpani.
un.org/intradoc/groups/public/documents/CLAD/clad0043316.pdf>. Acesso em: 27 mai. 2009.
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Oliveira Rocha diz que “os tribunais sdo organizacdes complexas” e também
“microcosmos dos sistemas politicos e sociais nos quais funcionam.” Para ele a
expressao ‘new public management’ significa a defesa da prevaléncia “da gestao
empresarial em detrimento da gestdo publica, considerada burocratica e
ineficiente.” Em termos praticos, da ado¢édo desse modelo resultam a “primazia do
mercado, redefinicdo das estruturas organizativas e insisténcia em indicadores de
performance.” A inspiracao reformadora baseada no paradigma “do ‘new public
management’ vem convertendo o Estado Administrativo ou Estado de ‘Welfare’
num Estado Managerial.” E na linha dessas alteracbes, o “managerialismo”
acabou influenciando até mesmo certas “areas da administragdo que pareciam
isoladas e impermeaveis a qualquer transformacao”, conforme explica o autor a
respeito da administracéo judiciaria:

Apesar da especificidade propria da administragdo da justica,
também esta area sofreu a influéncia do managerialismo. A
reforma comecgou pela comparacdo da produtividade e eficiéncia
dos diversos tribunais, fazendo depender o financiamento do nivel
de indicadores de performance. E 6bvio, porém, que as aplicacbes
do managerialismo tém em conta objectivos destas organizacoes,
ou seja, o respeito pelos direitos humanos (Raine e Wilson, 1995),
além de que é complicado falar de clientes da instituicao judiciaria,
particularmente no que concerne a justica penal.353

Quanto a situacdo administrativa do Brasil nas udltimas
décadas, segundo Ana Paula Paes, além do engajamento no processo de
redemocratizacao, os brasileiros também se preocuparam com a reformulacao da
administracdo publica, e nisto prevaleceu a vertente gerencialista “que se
construiu no Brasil durante os anos 1990.” Referindo o pensamento de Bresser-

Pereira, diz a autora:

A nova administragcdo publica se diferencia da administracdo
publica burocrética por seguir os principios do gerencialismo. Para
alcancar seus objetivos, o novo modelo de gestdo, que serve de
referéncia para os trés niveis governamentais — federal, estadual e
municipal —, deveria enfatizar a profissionalizagdo e o uso de
praticas de gestdo do setor privado.®*

3 ROCHA, J. A. Oliveira. Organizagao e gestdo dos tribunais. Conferéncia no Centro de Estudos Judiciarios.

Lisboa, 13 jul. 2000, p. 2, 4, 6-7, 10-11. Disponivel em: <http://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/
1822/2909/1/0rganizacao%20e%20Gestao%20dos%20Tribunais.doc>. Acesso em: 26 mai. 2009.

% PAULA, Ana Paula Paes de. Administragdo publica brasileira entre o gerencialismo e a gestdo social. RAE-
Revista de administracdao de empresas. Sao Paulo, vol. 45, n. 1, p. 36-49, jan.-mar. 2005, p. 37-38.
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Enquanto isso, conforme expde Vladimir Passos de Freitas,
muitos anos transcorreram sem que a administracdo dos tribunais brasileiros
passasse por alguma “alteracdo mais significativa’. Somente quando se
aproximava a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e “os ventos da democracia
permitiam antever a vinda de grandes mudancas”, comegaram a surgir
“movimentos isolados de desburocratizagdo e agilizacdo dos processos, via de
regra por iniciativas de Desembargadores Corregedores ou de Juizes de Direito”,
situacdo que perdurou até “a proposta de reforma do Poder Judiciario, quando a
pressdo popular imp6s a realizacdo de mudancas.”®

A Justica brasileira, de certa forma, enfrenta questbes
semelhantes as referidas por J. A. Oliveira Rocha, como um problema da
atualidade portuguesa, que ele considera sob trés dimensdes. Uma referente as
“relacbes entre o sistema judicial e os seus clientes, qualidade dos servi¢os
prestados, custos, condigcbes de acesso aos tribunais e duracdo dos processos”.
A outra diz respeito “a organizacéo e gestao interna dos tribunais e a eficiéncia e
eficacia do seu funcionamento.” E, por fim, a questdo do “impacto das decisdes
judiciais.”®*® Como se vem tentando demonstrar, apesar do grande esforco
institucional e das pressdes da sociedade, em processo de intensificacdo ha mais
de uma década, ndo tem sido facil encontrar solucdo adequada para os
problemas do Poder Judiciario. Debrucando-se sobre esse tema, em outubro de
2003, Elizabeth Le&o constata que cada desafio “é constituido por um conjunto de
problemas essenciais” e caracterizado por “uma intersolidariedade complexa de
problemas, antagonismos, crises, processos descontrolados, como a crescente
demanda por solucdes, apertados orcamentos, insuficiéncia de recursos
humanos.” E quanto a essa percepcao, escreve:

O que agrava a dificuldade de conhecer nossos problemas, ou
melhor, as respostas aos problemas do Judiciario, ¢ o modo de
pensar que atrofiou em nds. Perdemos, o homem moderno, a
capacidade de desenvolver a aptiddo de contextualizar e de
globalizar. E a exigéncia desta era € pensar na sua globalidade, a

3% EREITAS, Vladmir Passos de. A eficiéncia na administracdo da justica. Revista AJUFERGS, p. 76-77.

ROCHA, J. A. Oliveira. Organizagao e gestdo dos tribunais. Conferéncia no Centro de Estudos Judicidrios.
Lisboa, 13 jul. 2000, p. 3. Disponivel em: <http://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/
2909/1/0rganizacao%20e%20Gesta0%20dos%20Tribunais.doc>. Acesso em: 26 mai. 2009.
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relacéo todo-partes, sua multidimensionalidade, sua
complexidade.®*’

Vladimir Passos de Freitas diz que a questdo da
administracdo da Justica “ndo despertou o interesse que lhe é devido, embora
nos ultimos anos tenha, inegavelmente, apresentado um crescimento real.” Este
autor faz referéncia a promocao de alguns eventos iniciados ha pouco tempo e a
existéncia de cursos de “mestrados profissionalizantes destinados a magistrados”,
oferecidos pela “Fundacdo Getulio Vargas, em convénio com alguns Tribunais”.
Na visdo dele, “a politica judiciaria e a administracdo da Justica ndo sao mais
problemas exclusivos dos juizes, mas sim de toda a sociedade.”*® A demonstrar
a urgéncia e a complexidade dessa questdo, o primeiro relatério anual elaborado
pelo Conselho Nacional de Justica (artigo 103-B § 4° VI |, da CRFB/88), em 2005,
registra que o Poder Judiciario “somente pode exercer seu mandato constitucional
[...] se forem satisfeitas trés condicbes essenciais: independéncia, poder de
execucdo das decisbes e organizacao eficiente.” Essa conclusao traz como
pressuposto a convic¢ao de que a reforma do Judiciério “tem como pano de fundo
a consecucédo dessas condi¢cdes essenciais.” Consta do mesmo relatério que ao
referido CNJ cabe, principalmente, a missao de “desenvolver o planejamento
estratégico para o Poder Judiciario Nacional e fomentar uma cultura de
transparéncia, eficiéncia e planificagéo.”>*

Com efeito, pela Resolucdo n. 70, de 18 de marco de 2009,
o Conselho Nacional de Justica instituiu “o Planejamento e a Gestao Estratégica
no ambito do Poder Judiciario, consolidado no Plano Estratégico Nacional”,
sintetizado nos seguintes componentes, dentre outros (art. 1°): “Missao: realizar
justica”, “Visdo: ser reconhecido pela Sociedade como instrumento efetivo de
justica, equidade e paz social.” Em seguida, enumera como “atributos de Valor do
Judiciario para a Sociedade: a) credibilidade; b) acessibilidade; c) celeridade; d)
ética; e) imparcialidade; f) modernidade; g) probidade; h) responsabilidade Social

7 LEAO, Elizabeth. A realidade vigente na administragio dos tribunais. Panama, VIl Congreso

Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracion Publica, 28-31 out. 2003, p. 3.
Disponivel em: <http://unpani.un.org/intradoc/groups/public/documents/CLAD/clad0047907.pdf>. Acesso
em: 27 mai. 2009.
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e Ambiental; i) transparéncia.” Ainda no mesmo artigo, dispde sobre a distribuicdo
dos objetivos estratégicos, em oito temas, inclusive o da “Eficiéncia Operacional”,
com o fim de “garantir a agilidade nos tramites judiciais e administrativos” e
“buscar a exceléncia na gestdo de custos operacionais”. A referida Resolucéo
dispde, ademais, quanto ao prazo e a forma de implantacdo e periodicidade de
aprovacao dos planejamentos estratégicos do CNJ e dos tribunais, “alinhados ao
Plano Estratégico Nacional, com abrangéncia minima de 5 (cinco) anos”. E
disciplinada também a forma de “compartihamento de projetos e acdes
desenvolvidos pelos tribunais” e bem assim “a instituicdo de indicadores de
resultados, metas, projetos e acdes de ambito nacional, comuns a todos os
tribunais.”*®
Admitida a transposi¢cao de conceitos, formas e técnicas da
gestdo empresarial para a administragdo publica, como exposto anteriormente, €
possivel dizer, com Djalma de Pinho Reboucas de Oliveira, que o propoésito do
planejamento “pode ser definido como o desenvolvimento de processos, técnicas
e atitudes administrativas”, objetivando *“avaliar as implicacbes futuras de
decisbes presentes em funcéo dos objetivos” de uma organizagao. Ligado a essa
dimenséo, “o planejamento estratégico relaciona-se com objetivos de longo prazo
e com maneiras e acdes para alcanca-los”, envolvendo a organizacdo como um
todo.*®* Desse modo, e considerando a formulacdo estratégica acima
apresentada, mesmo sem indagar sobre a concepcdo tedrica e a base
metodolégica que a sustentam, percebe-se que 0 planejamento estratégico
formulado para o Poder Judiciario, embora trabalhando uma realidade ainda
pouco investigada, traz a seguranca de um norte para a busca de eficiéncia do
servico publico de prestacéo da justica.
Outro ponto da reforma que se destaca nesta analise, diz
respeito a necessidade de adequacédo entre 0 numero de juizes, a quantidade de
processos e a populacdo da respectiva ‘unidade jurisdicional’, vista por Araken de

Assis como um dos requisitos indispensaveis para atingir “a ‘razoavel duracao’ do

%%9 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n. 70, de 18 de marc¢o de 2009. Disponivel em: <http://

www.chj.jus.br/index.php?option=com_content&view=category&layout=blog&id=57&Itemid=512>. Acesso
em: 27 mar. 2009.

%1 OLIVEIRA, Djalma de Pinho Rebougas de. Planejamento estratégico: conceitos, metodologia e praticas.
14. ed. rev. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 34,43.
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processo”.**® Por sua vez, Guilherme Marinoni também inclui esta relacéo entre
os diversos fatores de que depende o “bom funcionamento do Poder
Judiciario”.**® Portanto, ndo deve ser outra a finalidade da norma constitucional,
ao estabelecer, como um dos principios a serem observados pelo “Estatuto da
Magistratura”, que “o numero de juizes na unidade jurisdicional sera proporcional
a efetiva demanda judicial e a respectiva populagcdo”, (art. 93, caput, Xlll, da
CRFB/88). Na definicdo legal do que venha a ser efetiva demanda da unidade
jurisdicional, certamente serdo incluidos elementos a serem extraidos dos
nameros e indicadores estatisticos que estdo sendo construidos pelo CNJ, em
relacdo ao Poder Judiciario nacional.®**

No tocante a formacao cultural dos Juizes brasileiros, José
Eduardo Faria diz que, sem desprezar o conhecimento juridico especializado, é
necessario “concilia-lo com um saber mais amplo e profundo sobre a producéo, a
funcdo e as condi¢cdes de aplicacado do direito positivo”. Segundo ele, para que
isto possa ocorrer é preciso

uma reflexdo multidisciplinar capaz de propiciar o0 desvendamento
das relacdes sociais subjacentes as normas e as relagbes
juridicas e de fornecer aos magistrados ndo apenas métodos mais
originais de trabalho mas, igualmente, informacfes novas, de
natureza econdmica, politica e sociolégica.>*®

Renato Nalini, sob uma viséo interdisciplinar, recorda que a
complexidade das relacdes sociais e a dimensao das modificacdes operadas no
ambito social e juridico-politico, condicionadas por uma economia globalizada e
pela influéncia da transnacionalizacdo, tornam “insuficiente o aparato de
conhecimento do juiz brasileiro”, havendo necessidade de que sua formacao
profissional passe a contemplar “os atributos reclamados ao executivo do século

XXI, do qual — ontologicamente — a funcdo do julgador de amanhd nédo se
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distingue.”®*® Na realidade, se de um lado o paradigma da filosofia da consciéncia

367

ja ndo parece tao influente®™’ e, de outro, como explica Miguel Reale, “ndo se

podera compreender qualquer dos momentos da experiéncia ética ou juridica,
sem uma referéncia ao fato fundamental da objetivacdo histérica”,*®® é possivel
conceber que atualmente a visdo do operador juridico, em especial do juiz,
também n&o pode se distanciar da no¢cdo de multidisciplinaridade que, segundo
Aloisio Krohling, “admite a multiplicidade e a multirreferencialidade e busca
ultrapassar a cis&o entre sujeito e objeto.”3*°

A propésito desse contexto, e ainda como decorréncia da
reforma constitucional do Judiciario, cabe referir a instituicdo da Escola Nacional
de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados — ENFAM, pelo STJ, ja em
funcionamento. Observa-se que a Escola fixa conteidos programaticos minimos
em diversos temas, inclusive no campo da Sociologia juridica, onde se vé a
indicacao de que “importa preparar o magistrado, com abordagem qualificada, em
termos de fundamentacdo multidisciplinar, para enfrentar os desafios que o
pluralismo juridico e a multifacetada rede de problemas” impdem a sociedade nos
dias de hoje. Quanto a apreciacdo sobre casos concretos (sentengas, decisdes e
audiéncias), a orientacdo é de que devem ser considerados, “antes de tudo, os
aspectos fenomenoldgicos e sociais que estdo presentes sempre em qualquer

conflito de interesses (questbes culturais, econdmicas, ideoldgicas, sexuais,

306 NALINI, José Renato. O juiz e o acesso a justiga. 2. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2000, p. 52-53 [Italico no original].
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‘permeado’ ou ‘joguete’ de uma série de forgas metassubjetivas e metaconscienciais (Ser, Linguagem, Id
etc.). [...] S6 recentemente se comecgou a falar de uma possivel ‘recuperagdo’ do S. em termos cognitivos,
éticos e estéticos, ou seja, de um pensamento que, mesmo dando por certo o fim do S. forte e
autofundamentado da tradicdo metafisica, seja capaz de salvaguardar o ‘nucleo irredutivel’ de
subjetividade que, até agora, parece ter resistido a qualquer tentativa de ‘saida’ ou ‘cura’ do préprio S.”

308 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito: situacao atual, p. 83 [Italico no original].
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etc).””® Para Renato Nalini a ENFAM “representa a mais substancial e
promissora esperanca de verdadeira reforma da Justica.”"*

Das constatacoes e informacdes examinadas ao longo deste
capitulo, percebe-se que ao lado de tudo que ja havia sido feito, surge agora um
novo modelo de “planejamento administrativo e gerencial do Poder Judiciario”,
gque vem sendo construido “sob a perspectiva da gestdo de recursos, do
planejamento estratégico e do grau de otimizacao dos processos fundamentais de
trabalho.”’?> Outro aspecto muito importante, do ponto de vista das relacdes
institucionais, € o esforco conjunto dos Poderes da Republica, consolidado
mediante pactos, com vista a concretizacdo de medidas tendentes ao melhor
funcionamento da maquina judiciaria, incluindo a continuidade das inovacdes
legislativas na esfera processual e procedimental. Dai a forte expectativa de
eliminacdo da morosidade sisteméatica que permeia o sistema judiciario brasileiro
e, a0 mesmo tempo, de que sejam proporcionados 0s meios e as condi¢cdes
indispensaveis para tornar possivel e efetiva a aplicacdo do direito a razoavel
duracéo no processo civil, entendido como o tempo suficiente para que as partes
nao sejam prejudicadas, nem por demora excessiva nem por exagero de rapidez,

0 que induvidosamente se traduz como violag&o de garantias constitucionais.

7% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resolucdo n. 3, de 30 de novembro de 2006. DispGe sobre a

instituicdo da Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados e da outras providéncias;
Resolugdo n. 2, de 16 de margo de 2009. Estabelece diretrizes para os contetdos programaticos minimos
dos cursos de formagdo para ingresso na magistratura e de aperfeigoamento. Disponivel em: <http://www.
stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=797>. Acesso em: 2 jun. 2009.

371 NALINI, José Renato. A rebelido da toga, p. 95.

72 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatdério Anual 2008, p. 4.
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CONSIDERACOES FINAIS

Pelas formulacbes e propostas examinadas ao longo deste
trabalho, percebe-se que o estudo sobre a aplicacdo e efetividade do direito a
razoavel duracdo do processo exige ndo somente uma compreensao adequada
do significado desse direito no contexto das garantias fundamentais, mas também
da funcdo dos principios constitucionais, no interior do Estado Democratico de
Direito.

Noutra parte, restou evidenciado que uma visdo completa do
tema da aplicacdo do direito a razoavel duracédo no processo civil ndo prescinde
do exame de questdes conexas, a partir de investigacdo em areas correlatas, no
que se inclui a producdo doutrinaria a respeito dos parametros a serem
observados para uma boa administragcéo da Justica.

Os resultados da pesquisa desenvolvida confirmam as
hipéteses formuladas inicialmente, no sentido de que: a) 0s principios
constitucionais expressam direitos e valores fundamentais, vinculando a
interpretacdo, integragéo e aplicagdo das normas infraconstitucionais, no contexto
da constitucionalizacdo do Direito; b) os principios constitucionais do processo
sao estruturantes do direito processual; ¢) o processo pode ser concebido como
um modelo constitucional, com base nos principios do contraditério, da ampla
defesa e da isonomia; c) a aplicacdo do direito a razoavel duragdo do processo
pressupde harmonia entre os direitos e garantias fundamentais, no paradigma do
Estado Democratico de Direito; d) a morosidade do sistema judiciario constitui um
obstaculo para a aplicacdo e efetividade do direito a razoavel duracdo no
processo civil; e) a eliminacdo da morosidade judicial passa, necessariamente,
pela eficiéncia da administracao judiciaria.

Em face da conexéo légica entre as hipoteses formuladas, e
pelo inter-relacionamento entre as variaveis ligadas ao tema, a sintese do
trabalho busca retratar o desenvolvimento da teoria dos principios juridicos, no
ambito da evolucédo do constitucionalismo, apds a Segunda Guerra Mundial, e o

alcance dos objetivos especificos propostos para a pesquisa, ou seja: a)
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identificar a concepcéo juridica mais adequada para o0s principios constitucionais,
com vista a interpretacdo, integracdo e aplicagdo do direito a razoavel duracdo no
processo civil; b) saber em que consiste a condicdo de razoabilidade enunciada
no direito a razoavel duracdo do processo; ¢) examinar quanto a possibilidade de
colisdo entre os principios constitucionais do processo; e d) avaliar em que
medida e de que forma a morosidade do sistema judiciario se contrapfe a
aplicacao e efetividade do direito a razoavel duracéo no processo civil.

Sob essa perspectiva, optou-se por demonstrar a
confirmacdo das hipoteses pré-estabelecidas e a realizagdo dos objetivos
especificos da pesquisa por uma seqiéncia Unica de consideragdes, que podem
ser apresentadas nos seguintes topicos:

1. A evolucéo do constitucionalismo apds a Segunda Guerra
Mundial, em combinagdo com o desenvolvimento da teoria do Direito,
particularmente pelas formulacdes teodricas de Dworkin e Alexy, introduz uma
dimensédo moral no Direito, atribuindo carater normativo aos principios juridicos.

2. Os principios constitucionais sdo normas que descrevem
direitos, em sentido deontolégico, e se mostram relevantes para decisées sobre
direitos fundamentais, podendo se reportar tanto a direitos individuais quanto a
interesses coletivos.

3. Com o avanco do constitucionalismo e a consolidacéo da
teoria dos principios como normas constitucionais, surge o fenémeno da
constitucionalizagdo do Direito, com a Constituicdo estabelecendo os
pressupostos de producéo, vigéncia, interpretacdo e aplicagdo das normas
juridicas infraconstitucionais.

4. Os dispositivos asseguradores de direitos e garantias
fundamentais traduzem a dimenséao processual da Constituicdo e dos direitos
fundamentais, indicando a existéncia de um ambiente processual proprio do
Estado Democratico de Direito, no que se incluem os principios constitucionais do
processo, com as mesmas caracteristicas dos direitos fundamentais.

5. Na Constituicdo brasileira de 1988 as garantias
fundamentais assumem o carater de direito-garantia, no que se incluem as
garantias processuais como integrantes da categoria dos direitos a participacéo

na organizacao e procedimento.



132

6. Os principios do contraditorio, da ampla defesa e da
isonomia, como corolarios do devido processo legal, constituem base tedrica
suficiente para sustentar o processo como categoria autbnoma, configurada por
um modelo constitucional, que pode ser compreendido na perspectiva de uma
leitura das normas infraconstitucionais reguladoras do processo jurisdicional em
conformidade com os direitos fundamentais.

7. Pelo menos em relagédo aos principios do contraditério, da
ampla defesa e da isonomia, por serem aplicados em relacéo de co-dependéncia
e sempre com orientacdo convergente, sem risco de colisdo no espago das
possibilidades juridicas, ndo se aplica a proporcionalidade em sentido estrito.

8. O processo, como uma das categorias basica do Direito
Processual, continua a exigir a formulacdo de uma teoria que se mostre
compativel com o paradigma do Estado Democratico de Direito.

9. Formulagbes doutrinarias mais recentes admitem a
existéncia de um conjunto de principios constitucionais nucleares para a
conformacdo do devido processo legal e do direito de acesso a jurisdicao,
denominado como “Direito Constitucional Processual”.

10. E no interior do processo que se instaura a reconstrugéo
argumentativa dos fatos e das circunstancias em discussdo, de modo a permitir a
indicacdo da norma aplicavel ao caso concreto, dentre aquelas que se acham
validamente integradas ao ordenamento juridico.

11. A participacdo no processo implica oportunidade para a
producdo de provas e exposicdo de argumentos suficientes em favor das
pretensdes de validade defendidas pelas partes, de modo a contribuir substancial
e efetivamente para a formacdo do provimento final a ser produzido pelo
Estado-juiz.

12. H& uma correlacdo do devido processo legal com o
principio da fundamentacao das decisdes judiciais correspondente ao nexo entre
a apreciacdo do acervo argumentativo-probatério, produzido no interior da
democracia processual discursiva, e 0 ato de interpretacdo e aplicacao do direito
ao caso concreto. Nessa dimenséo prevalece ndo apenas a funcgéo interpretativa
e integradora dos principios constitucionais, mas também os aportes da

hermenéutica filosofica, na compreensdo do sentido da realidade manifestada
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pelo jogo da linguagem no ambiente essencialmente dialdgico do processo
judicial.

13. O tempo juridico é configurado por uma relacéo dialética
entre tempo e direito, na qual se compreende o tempo-calendario, o tempo
histdérico e o tempo social. Coexistem as formas temporais passadas, como ato de
memoria, e 0 presente, em que se conjuga a compreensdo do passado com as
expectativas para o futuro, impulsionando a evolucéo historica do direito.

14. O tempo especifico do processo recompde a memoria do
tempo social, permitindo a reconstrucdo de fatos e circunstancias passadas, nao
obstante conflitar com alguns paradigmas temporais disseminados no espaco
social do presente.

15. A razoabilidade da duracdo do processo € determinante
para o seu tempo cronoldgico adequado e situa-se no equilibrio entre os custos
temporais e o resultado processual obtido, sob o aspecto da adequac&o ou
necessidade de compatibilizar a observancia das garantias processuais com o
tempo necessario para a discussao, apreciacéo e julgamento da causa.

16. O direito & razoavel duracdo do processo tem carater
fundamental e, no processo civil, pode ser entendido como o tempo necessario
para a producdo de provas e apresentacdo de argumentos pelas partes
envolvidas, observando-se as garantias processuais, de modo a viabilizar a
preparacdo do provimento estatal buscado e o julgamento da causa em tempo
socialmente util.

17. Os efeitos sociais da evolucdo das tecnologias da
informacéo e da comunicacdo aparecem como um estado de urgéncia em tempo
real, que passa a orientar as relacoes em todos os setores da sociedade,
trazendo descompassos incessantes entre os diversos paradigmas temporais
coexistentes, no que se destaca o contraste entre o tempo diferenciado do
processo judicial, que ndo pode ser instantaneo, e as expectativas geradas pela
pluralidade do tempo social, submetido a uma aceleracdo generalizada.

18. E preciso compatibilizar o tempo especifico do processo
e o0 ritmo acelerado da sociedade contemporanea, pois s6 assim havera
possibilidade de preservar a garantia judicial dos direitos fundamentais e a

continuidade da construcdo da vida democratica.



134

19. A razoavel duracdo do processo pode ser traduzida
como uma questdo fundamental para a realizagdo da justica e, no processo civil,
nao deve ser compreendida como sinbnimo de aceleragcdo excessiva, que
implique supressao de provas ou de argumentos, nem como demora incompativel
com a finalidade do processo judicial.

20. Para viabilizar a aplicacdo e efetividade do direito a
razoavel duracdo no processo civii € necessario remover o obstaculo
representado pela morosidade sistematica do Poder Judiciario. De nada vale ter
um direito assegurado na constituicdo e ndo poder aplicid-lo exatamente pela
persisténcia de uma situagéo crénica que se contrapde a sua realizacao.

21. Em numeros produzidos pelo conselho Nacional de
Justica sdo mais de 70 milhdes de processos no Judiciario, em 2008, numero
superior a um terco da populagéo brasileira. A taxa média de congestionamento
do Judiciario no mesmo ano (processos nado julgados em tempo oportuno) foi
superior a 51%.

22. Os Juizados Especiais tém uma participacdo expressiva
na prestacdo da justica, mas a morosidade do sistema judicidrio acaba
prejudicando o seu desempenho e ofuscando o bom resultado alcangado.

23. Em decorréncia da vinculagéo estabelecida pelos direitos
fundamentais, cabe ao Estado fornecer os meios necessarios para assegurar a
celeridade processual, sempre entendida em conexdo com o direito a razoavel
duracédo do processo.

24. A chamada crise do Poder Judiciario tem origens
remotas, mas a sua solucéo deve ser buscada por meio de medidas processuais
e administrativas, notadamente pela aplicacdo do principio da eficiéncia a
administracdo judiciaria, com adocdo de medidas adminisrativo-gerenciais que
levem & modernizagdo da Justica, substituindo-se o modelo de gestao burocratica
por critérios gerencialistas, sem descuidar da especificidade da funcéo
jurisdicional, consistente na garantia e efetividade dos direitos fundamentais.

25. O desdobramento das inovagfes introduzidas pela
reforma constitucional do Poder Judiciario, instituida pela emenda constitucional
n. 45, de 2004, tanto no seu eixo processual, onde se inclui a explicitacdo do

direito fundamental a razoavel duracdo do processo, quanto institucional-
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administrativo, vem indicando boas perspectivas em relagéo ao funcionamento da
Justica brasileira.

26. Com a celebracdo de pactos entre os Chefes dos trés
Poderes da Republica, em dezembro de 2004 e abril de 2009, a legislacéo
processual tem avancado no estabelecimento de novos critérios com vista a
celeridade da prestacéo jurisdicional. No entanto, apesar das reformas legislativas
ja operadas, o processo civil ainda continua extremamente lento.

27. No eixo institucional-administrativo, aléem de tudo que ja
vinha sendo feito pelas administracdes dos érgaos judiciarios para tornar mais agil
a tramitacdo e julgamento dos processos, com a instalagédo e funcionamento do
Conselho Nacional de Justica vem se consolidando o planejamento estratégico e
a coordenacdo das atividades administrativas do Poder Judiciario em nivel
nacional.

28. Sob a orientacdo do Conselho Nacional de Justica,
dissemina-se o estimulo a adocdo de praticas gerenciais modernas e a ampliacédo
do uso de recursos tecnoldgicos, mostrando-se cada vez mais real a possibilidade
de remover o obstaculo representado pela morosidade judicial, na abertura de
espaco para a aplicacédo e efetividade do direito a razoavel duragdo no processo
civil, como um dos requisitos indispensavel para a (re)construcdo permanente do
Estado Democratico de Direito.

Com estas consideracdes, entendem-se alcancados o0s
objetivos especificos da pesquisa e confirmadas as hipbéteses estabelecidas
inicialmente.

Por se tratar de um tema complexo e ao mesmo tempo
relevante, permanece o desafio para a continuidade das investigacdes em busca
da consolidagdo de um embasamento tedrico capaz de sustentar o
desenvolvimento dos estudos sobre o direito & razoavel duragéo no processo civil,
no contexto da compreensao do processo como modelo constitucional e espaco

de garantia e concretizacao de direitos fundamentais.
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