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RESUMO

A presente dissertacdo resulta da pesquisa que tem por
objeto de estudo: “O principio da razoavel duragdo do processo e as medidas de
celeridade”. O tema sera desenvolvido na linha de pesquisa Producao e Aplicacédo
do Direito, na area de concentracdo, denominada Hermenéutica e Principiologia
Constitucional. O seu objetivo geral é investigar — através da doutrina, legislacédo
e jurisprudéncia — a forca normativa do principio da razoavel duracéo do processo
e 0s meios de celeridade para implementacdo para a entrega da prestacéo
jurisdicional efetiva. Como o espectro é muito amplo, os estudos concentraram-se
nas acbes em tramite na primeira instancia trabalhista. Compreender a situacao
do Judiciario e investigar as possibilidades de resolver alguns problemas
relacionados a morosidade na tramitacdo dos processos tém relevancia e
atualidade, porque tal assunto é corrente nos Conselhos Judiciarios (o Nacional e
o Trabalhista), em congressos cientificos, inclusive na midia. Apresentar solu¢des
para resolucdo do problema é um contributo para a efetivacdo da Justica. Os
estudos encontram-se divididos em quatro capitulos. O primeiro capitulo aborda
as questdes relativas a crise do Judiciario, caminhando pelas mudancas
paradigmaticas da sociedade e do direito, culminando com o viés democrético dos
processos judiciais. No segundo capitulo, busca-se a tipologia constitucional para
o principio da razoavel duracdo do processo, com a base tedrica de Ronald
Dworkin e Robert Alexy. O terceiro enfoca o resgate dos direitos fundamentais
como garantia do cidaddo em face do Estado. O ultimo tece consideracfes a
respeito da concepcdo do que seja razoavel duracdo do processo, desdobrado
em complexidade da causa, atuacdo dos atores judiciais e deficiéncias
estruturais; e as medidas de celeridade, dividas em: negagdo de excesso de
prazo e gestao judiciaria.



RESUMEN

La presente disertacion resulta de la pesquisa que tiene por
objeto de estudio: “El principio de la razonable duracién del proceso y las medidas
de celeridad”. El tema serd desenvuelto en la linea de pesquisa Produccion y
Aplicacién del Derecho, en el area de concentracion, denominada Hermenéutica y
Principiologia Constitucional. Su objetivo general es investigar — a través de La
doctrina, legislacion y jurisprudencia — la fuerza normativa del principio de la
razonable duracion del proceso y los medios de celeridad para implementacion
para la entrega de la prestacion jurisdiccional efectiva. Como el espectro es muy
amplio, los estudios se concentraran en las acciones en tramite en la primera
instancia laboral. Comprender la situacion del Judiciario e investigar las
posibilidades de resolver algunos de los problemas relacionados a la morosidad
en la tramitacion de los procesos, tienen relevancia y actualidad, porque tal
asunto es corriente en los Consejos Judiciarios (el Nacional y el Laboral), en
congresos cientificos, hasta mismo en los medios de comunicacion social.
Presentar soluciones para resolucion del problema es una contribucion para la
efectuacion de la Justicia. Los estudios se encuentran divididos en cuatro
capitulos. El primer capitulo aborda las cuestiones relativas a la crisis del
Judiciario, caminando por las mudanzas paradigmaticas de la sociedad y del
derecho, culminando con el sesgo democratico de los procesos judiciales. En el
segun capitulo, se busca la tipologia constitucional para el principio de la
razonable duracion del proceso, con la base teérica de Ronald Dworkin y Robert
Alexy. El tercer enfoca el rescate de los derechos fundamentales como garantia
del ciudadano en frente al Estado. El ultimo habla consideraciones a respeto de la
concepcion del que sea razonable duracion del proceso, desdoblado en
complejidad de la causa, actuacion de los atores judiciales y deficiencias
estructurales; y las medidas de celeridad, divididas en: negacién de exceso de

plazo y gestién judiciaria.



INTRODUCAO

A presente dissertacdo resulta da pesquisa que tem por
objeto de estudo: “O principio da razoavel duragdo do processo e as medidas de
celeridade”. Como objetivo institucional, produzir uma Dissertacdo para a
obtencdo do titulo de Mestre em Ciéncia Juridica pelo Programa de Poés-
Graduacéo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica — PPCJ, pela Universidade do Vale
do Itajai — UNIVALL.

O tema ser& desenvolvido na linha de pesquisa Producéo e
Aplicacdo do Direito, na &rea de concentragdo, denominada Hermenéutica e

Principiologia Constitucional.

O seu objetivo geral é investigar — através da doutrina,
legislacdo e jurisprudéncia — a for¢ca normativa do principio da razoavel duracéo
do processo e 0s meios de celeridade para implementacdo para a entrega da
prestacao jurisdicional efetiva. Como o espectro € muito amplo, os estudos

concentraram-se nas agcdes em tramite na primeira instancia trabalhista.

Especificamente o0s objetivos perseguidos dizem respeito
aos seguintes pontos:

a) avaliar a existéncia da crise do Judiciario;
b) identificar a topologia constitucional da norma;
c) examinar o tema sob o prisma dos direitos fundamentais; e

d) avaliar as possibilidades de aplicacdo na praxis dos foros

trabalhistas.



Registra-se que, quanto a Metodologia empregada, para
encetar a Fase de Investigacéo® adotou-se 0o Método Indutivo’. Para as diversas
fases da Pesquisa, operacionalizaram-se as Técnicas do Referente®, da
Categoria’, do Conceito Operacional®® e da Pesquisa Bibliogréafica*. Na fase de
Tratamento dos Dados, utilizou-se o Método Cartesiano®?, voltado para uma
analise compreensiva do tema na sua dimenséo tedrica e préatica. O Relatorio dos

Resultados comp&e-se na base logica indutiva.

Os conceitos operacionais das categorias, consideradas
essenciais para a compreensao do trabalho, encontram-se relacionadas no Rol de

Categorias localizado antes do Resumo.

Compreender a situacdo do Judicidrio e investigar as
possibilidades de resolver alguns problemas relacionados a morosidade na
tramitacdo dos processos tém relevancia e atualidade, porque tal assunto é
corrente nos Conselhos Judiciarios (0o Nacional e o Trabalhista), em congressos
cientificos, inclusive na midia. Apresentar solucfes para resolucdo do problema é

um contributo para a efetivagéo da Justica.

“[...] momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente
estabelecido [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da pesquisa juridica e metodologia da
pesquisa juridica. 10. ed. Floriandpolis: OAB/SC Editora. 2007, p. 101.

“[...] pesquisar e identificar as partes de um fendbmeno e coleciona-las de modo a ter uma
percepcdo ou conclusdo geral [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da pesquisa juridica e
metodologia da pesquisa juridica. 2007, p. 104.

“[...] explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o
alcance tematico e de abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma
pesquisa.” PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da pesquisa juridica e metodologia da pesquisa
juridica. 2007, p. 62.

“[...] palavra ou expresséo estratégica a elaboracdo e/ou a expressdo de uma ideia.” PASOLD,
Cesar Luiz. Préatica da pesquisa juridica e metodologia da pesquisa juridica. 2007, p. 31.

10 “[...] uma definicdo para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definicdo seja
aceita para os efeitos das ideias que expomos [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da pesquisa
juridica e metodologia da pesquisa juridica. 2007, p. 45.

11 «“Técnica da investigagdo em livros, repertorios jurisprudenciais e coletaneas legais.” PASOLD,
Cesar Luiz. Préatica da pesquisa juridica e metodologia da pesquisa juridica. 2007, p. 239.

2 Sobre as guatro regras maximas do Método Cartesiano (evidéncia, dividir, ordenar e avaliar)
veja LEITE, Eduardo de Oliveira. A monografia juridica. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 22-26.



A problematizacdo de alguns assuntos se fez presente na

realizacao da presente Disserta¢cao, como:
a) A crise do Judiciario tem fatores externos?

b) O processo judicial trabalhista deve ser acelerado,

sem outras considera¢des?

c) O principio da razoavel duracdo do processo tem
normatividade a embasar determinados

procedimentos judiciais?

d) Quais sdo o0s meios que possibilitam a razoavel

duracéo do processo ?

Diante dos problemas formulados, a pesquisa sera
desenvolvida tendo como base as seguintes hipoteses:

a) Os marcos regulatorios do Direito encontram-se em

uma fase de transicao;

b) O processo judicial deve obediéncia ao principio

democratico;
c¢) Os principios sdo normas constitucionais;

d) Existem medidas que proporcionam a resolucdo do

processo em tempo razoavel.

A distribuicdo da andlise estid estratificada em quatro
capitulos, com suas subdivisbes para esclarecimento e complementacdo. Em
cada um deles a busca-se entender as variaveis para verificar o problema como

um todo.

O primeiro capitulo aborda as questfes relativas a crise do
Judiciario, caminhando pelas mudancas paradigmaticas da sociedade e do direito.
Mudancas e aceleracdo da sociedade, aborda de maneira interdisciplinar a

constituicao do Estado moderno, sua origem e a fase do Welfare State. Como o



mundo contemporaneo encontra-se sob o signo da mudanca, enfrenta as
questbes relativas a globalizacdo e seus desafios, bem como a crise de
identidade oriunda da percepcéo de ruptura da era moderna e, seus multiplos
aspectos sociais e individuais. A alteracdo dos pélos de poder, em razdo da
eliminacdo das fronteiras dos Estados-nacéo e o centro de producédo de riquezas,
imp6e uma nova estruturacdo nas forgcas componentes dessa nova era. Todas
essas modifica¢cées impdbem uma nova leitura do tempo, que encontra-se premido
pela aceleracdo. A ruptura do Direito € um desafio, porque estd acontecendo, e

merece uma reflexdo a respeito do seu papel atual.

Em sequéncia, o segundo capitulo, busca uma tipologia
constitucional para o principio da razoavel duracdo do processo, para encontra-la
analisa o processo de constitucionalizagdo do direito, com a evolugdo do
pensamento juridico a respeito do que seja principio e, quais suas atuais
responsabilidades constitucionais, terminando com o reconhecimento de sua
normatividade e classificagdo. Sao apresentados os posicionamentos de dois
doutrinadores estrangeiros, Ronald Dworkin e Robert Alexy, pela relevancia de
sua doutrina no tocante ao posicionamento dos principios na estrutura normativa

constitucional.

No capitulo seguinte o resgate dos direitos fundamentais
como garantia do cidaddo em face do Estado é analisado historicamente e, em
seguida trabalha-se com a concepcao lata e, a dualidade (direitos e garantias). O
principio do acesso a justica, ou inafastabilidade da jurisdicdo, e o principio da

razodvel duracdo do processo sdo detidamente analisados.

Como encerramento, o capitulo 4, tece consideracdes a
respeito da concepcdo do que seja razoavel duragcdo do processo em
contraposicdo a pretensdo de aceleracdo. Apresenta as causas da morosidade
dos processos e quais seus pontos de estrangulamento. Como resposta indica a
flexibilizacdo do formalismo com a substanciacdo do processo e, a atuagao do
magistrado para evitar as dilagcdes indevidas e, propiciar a reparacdo da
morosidade em si e os danos decorrentes. O Ultimo tépico a ser debatido é da

gestdao judiciaria, relacionado ao agir da maquina administrativa.



Deixa-se consignado que as traducdes realizadas no corpo
da presente pesquisa foram feitas pelo autor o qual se responsabiliza pelo
conteudo ali descrito.



CAPITULO 1

MUDANCAS E ACELERACAO DA SOCIEDADE: PERSPECTIVAS
RELEVANTES PARA COMPREENDER A CRISE DO JUDICIARIO

1.1 INTRODUCAO

Para o estudo da ciéncia do direito, com seus institutos,
inclusive seus principios, regras e direitos fundamentais, é necessério situar o
mundo vivido e verificar os motivos dos atuais questionamentos feitos, ao campo
juridico — em um século que nasce marcado pelo discurso da mudancga. Algumas
perguntas devem ser feitas, dentre elas: qual movimentacao existente no mundo

cultural, factual e real, que desencadeia as mudancas em si e seus anseios?

O que se pretende com o presente estudo é a tentativa de
polir uma lente — instrumento para verificar algumas nuances do mundo, hoje —,
com a finalidade de enxergar o processo judicial, suas necessidades e
expectativas. O jurista tem obrigacdo ética de conhecer profundamente a
realidade social em que esta inserido o juridico, a investigacdo deve sofrer

permanente atualizacgéo.

Realiza-se um exame multi e/ou interdisciplinar® abarcando

0 assunto sob varios enfoques. Os diversos ramos do conhecimento e autores

'3 Confira-se os seguintes posicionamentos doutrinarios a respeito da necessidade de interacdo do
direito com outros ramos do conhecimento:

“[...] El jurista de hoy debe seguir conociendo los Cddigos, naturalmente, pero también debe
asomarse a la experiencia de la vida. Se lo reclaman el conocimiento transdisciplinar destinado a
enfrentar nuevos interrogantes: los de la bioética, la biotecnologia, la biodiversidad, el consumo,
las comunicaciones, la globalizacion. Estamos constrefiidos a construir intercepciones cognitivas
con otros discursos del conocimiento en general y del conocimiento social en particular. Con la
medicina y la biologia; con la antropologia, la psicologia y el psicoanalisis, la sociologia y la
economia, los estudios culturales y la semiologia” (CARCOVA, Carlos Maria. Una alternativa
posible: tolerancia y solidaridades interculturales. In: NUNES, Antdnio José Avelds. COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda (coord.). O direito e o futuro. O futuro do direito. Coimbra:
Almedina, 2008, p. 88.)



escolhidos ndo exaurem a pesquisa, ao contrario representam apenas o inicio de

uma exploracéo que pode trilhar direcdes distintas.

Nos varios pontos examinados, € seguida a trajetéria da
constituicdo do Estado moderno, sua origem nitidamente burguesa e a fase do
Welfare State. Encontra-se a globalizagéo e seus desafios: combater a pobreza,
absoluta ou relativa; restaurar a degradacado do meio ambiente; contestar o poder
arbitrério; reduzir o papel da forca e da violéncia na vida social — sdo esses 0s
contextos direcionadores do realismo utépico. A crise de identidade com a
percepcao de ruptura da era moderna e, seus multiplos aspectos sociais, impdem
modificacdes nos conceitos que existem a respeito da pessoa, das comunicagoes,

da mente.

Como a mudancga é patente, o poder sofre suas influéncias
pelo deslocamento da esfera dos Estados-nagdo para instituicdes supra-
nacionais, que governam pelas comunicacdes e pela globalizagdo do capital. No
mundo do trabalho, os sindicatos perdem a representatividade e a legitimidade,
conquistados no inicio do século XX, porque o emprego ndo é mais o centro de
producdo de riqueza; os desvalidos, que ndo conseguem prover 0 proprio
sustento, sdo 0s grandes atores para exigir certa mudanga no paradigma

econdmico.

“[...] a interdisciplinariedade enfatiza o homem enquanto ser social (que vive numa sociedade
tecnologicamente desenvolvida), dotado de afetividade (que se relaciona com sua realidade
interna) e com outros seres do meio em que vive. Possibilita, assim, a superacdo de um tipo de
saber feito de especializa¢fes formais, o saber em migalhas, o saber sem sabor, que provoca a
perda da visdo da totalidade. Conforme a concepcao sistémica, até mesmo nas ciéncias da
natureza (como nos mostram, por exemplo, as conquistas da Fisica moderna), inexiste distingdo
entre parte e todo, porque cada sistema é simultaneamente todo e parte, dependendo do ponto
de referéncia” (PRADO, Lidia de Almeida. O Juiz e a Emocé&o: aspectos da logica da decisao
judicial. 4 ed. Campinhas: Editora Millennium, 2008, p.9).

Ainda: “No conjunto da Ciéncia ndo se busca mais a hegemonia do pensamento, nem a unidade
da acgdo; valoriza-se, sim, a pluralidade das percepcdes do mundo, o pluriculturalismo, a
interdisciplinariedade, a transdiciplinariedade. A procura € da unicidade, onde se integram os
distintos elementos que constituem o todo. Doxa e episteme, senso comum e ciéncia integram-
se na busca da compreensédo da realidade. Alids, todo conhecimento cientifico para responder
as demandas de estética e de ética, devera retornar a comunidade, ao povo, ao senso comum,
caso contrario servird apenas como instrumento de dominacao” (DIAS, Maria da Graga dos
Santos. Direito e Pds-Modernidade. In: , SILVA, Moacyr Motta da e, MELO, Osvaldo
Ferreira de. Politica Juridica e P6s-Modernidade. Florianépolis: Conceito Editorial, 2009, p.
22).



E, assistindo a tudo isso, esta o tempo, senhor dos destinos,
gue foi descoberto na historia, e depois passou a ser relativo, atualmente tende a

acelerar e impor suas regras a sociedade.

No ultimo ponto, chega-se ao questionamento feito ao
Direito, que ndo atende mais as demandas que batem a sua porta, em razdo das
modificagbes sociais. O Judiciario é a instituicdo mais visivel e a que recebe as
maiores criticas, porque é vista como uma estrutura defasada. Cabe ao processo

uma carga de mudanca, para responder legitimamente aos anseios da cidadania.
1.2 DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO SOCIAL™

Como pressuposto, indispensavel, para a leitura deste
momento, a verificagdo da construgdo da era moderna deve ser mais uma vez
analisada, e neste viés o conhecimento das origens de todo organismo é

pressuposto para perceber o seu desenvolvimento.

Estado Liberal. A modernidade tem como marco historico a
Revolucdo Francesa, de 1789. A sociedade liberal se encontra governada pelas
leis da natureza (jusnaturalismo) e regras do mercado. O individuo quando atua
em seu exclusivo beneficio esta, inconscientemente, trabalhando pela sociedade,
procurando sempre, conduzido por mao invisivel, promover a coletividade. O
interesse individual se confunde com o geral. O fim do direito é o individuo, sendo
a sociedade um mero instrumento para a consecucao de tal objetivo. Os Codigos
regulam as relac¢des juridico-privadas, sob os auspicios da liberdade e autonomia

privada, tornando-se as normas fundamentais e primarias da sociedade™.

A Constituicdo liberal regula a atividade do Estado, ficando
fora do seu campo de atuacéo a vida privada, sendo que o unico ponto de contato
€ a regulamentacdo da relacdo das pessoas com o poder publico, garantindo a

4 Neste item utiliza-se como marco tedrico a seguinte obra GAREA, Rafael Colina. La Funcién
social de La Propriedad Privada em La Constituicién Espafiola de 1978. Barcelona: Jose
Maria Bosch Editor, 1997, p. 21-80.

*> GAREA, Rafael Colina. La Funcién social de La Propriedad Privada em La Constituicién
Espafola de 1978, p. 23-28.
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liberdade e a intangibilidade dos direitos individuais frente a acdo estatal e ndo a
relacao entre os proprietarios individuais. A atividade do Estado deve ser reduzida
ao minimo para o atendimento das necessidades coletivas como: ordem publica,
aplicacdo da lei, defesa, relacionamento com outros paises, etc; no tocante a
propriedade tem a face de protetor da ordem estabelecida e n&o como

protagonista.

Crise do Estado Liberal. Como os objetivos da ideologia
liberal burguesa (liberdade, igualdade, fraternidade, propriedade absoluta e
autonomia privada) ndo se mostraram eficazes para o progresso da sociedade,
gerando apenas acumulo individual de riquezas, instalou-se a crise. Extremos de
pobreza e riqueza, corrupcdo na administracdo publica, imposi¢do dos interesses,
dos monopolios, em desprezo a utépica auto-regulamentacdo, sdo exemplos do
gue ocorria naqueles tempos. A baixa produtividade da terra, em razdo do
descaso dos grandes proprietarios, afetava o oferecimento de graos a populacgéo.
Esta falta de preocupagédo com o social trouxe grave crise econdmica e, portanto,

constituiu grande freio ao desenvolvimento da coletividade.

As relaces privadas passaram por uma inversao de valores.
O liberalismo, que pregava a supremacia do individuo, passou a albergar a
superioridade dos proprietarios sobre os ndo proprietarios, estes passaram a se
submeter aqueles, tudo em funcdo do poderio econdmico. A idéia de igualdade
gera a mais profunda desigualdade.

Com a industrializagdo, as massas operarias deixaram o
campo em direcdo as urbes, que sem preparo para recebé-las, despejavam-nas
em suburbios, em condi¢des sub-humanas e degradantes. O que se agrava pelas
circunstancias em se que dava a prestacao laboral de homens, mulheres e
criangas, com intensas jornadas de trabalho e, sem qualquer apoio
governamental (leia-se seguridade social), com riscos para a saude fisica
daqueles trabalhadores.

A idéia de igualdade formal entre as pessoas ndo mais se
justifica, pois frente ao direito, o tratamento era isondmico, mas a realidade era

totalmente diferente, inclusive na possibilidade de participacdo na vida
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econdmica. Passa-se a reconhecer outro viés de que a isonomia consiste em dar
0 mesmo tratamento as pessoas na medida da desigualdade que lhes é
imanente. Neste aspecto cabe a lei criar mecanismos de balancear tal equagéo.

A inadequada distribuicdo da riqueza contribuiu para que
uns poucos acumulassem grandes patriménios, enquanto outros muitos nao
possuiam o0 minimo para sua manutencdo digna e da prépria familia. Em
conseqUéncia, comegou a surgir uma classe rica e poderosa, exercitando seus
“direitos” sem as obrigacfes respectivas. Na pratica, tais grupos tornaram-se
poderosos, com absorcéo das forcas do Estado, exercendo igual ou autoridade

superior a proveniente da organizacao estatal.

No meio laboral, € emblematica a situacao: capital e trabalho
tém autonomia de vontade, sendo equiparados formalmente (mas, néao
materialmente) perante a lei; e a venda da “for¢ca de trabalho” fica prejudicada,
porque o operario ndo tem condi¢cbes de impor seus interesses, prevalecendo o
poder do capital. Em razao das condi¢gOes de extrema desigualdade social e para
fazer contraponto a burguesia dominante, surge uma nova classe, a obreira,
operéria, trabalhadora. Esta, encontra-se ressentida dos revezes do liberalismo e
exige do Estado uma postura mais operante como forma de diminuir a
desigualdade entre os homens. Cientes do seu papel no processo de producéo de
riguezas e para resgatar a verdadeira liberdade do ser humano pretendem:
reducéo da jornada de trabalho, melhores salarios, auxilio aos impossibilitados de
trabalhar, educacéo, seguranca e higiene do trabalho, em suma as questdes

sociais.

Com a industrializagdo, as massas operarias deixaram o
campo em direcdo as urbes que, sem preparo para recebé-las, despejavam-nas
em suburbios, em condi¢des sub-humanas e degradantes. O que se agrava pelas
circunstancias em que se dava a prestacao laboral de homens, mulheres e
criangas, com intensas jornadas de trabalho e, sem qualquer apoio
governamental (leia-se seguridade social), com riscos para a saude fisica
daqueles trabalhadores
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Estado Social. As reivindicagdes sociais transformam-se em
politicas, com o reconhecimento do sufragio universal e a inclusdo das classes
trabalhadoras. O que decorreu do questionamento a respeito da situagéo juridica
daquele momento da histdria, vez que os postulados existentes jA ndo socorriam
as contendas e as teorias liberais encontravam-se exaustas e fustigadas. Ampla
liberdade individual e autonomia da propriedade privada geraram distor¢bes que

necessitavam de imediata reparacao.

Surgindo uma nova exigéncia politica frente ao Estado,
busca-se a atuacao estatal nas relacdes privadas, porque a sociedade necessita
do Estado e desta forma desenvolve-se uma nova concepgao de “direitos
individuais”. O interesse geral da comunidade social passa a ser um dos deveres
do Estado.

O mercado nédo é capaz de se auto-regular, redundando em
crises econdmicas. H& necessidade de um capitalismo consciente que equilibre o
desenvolvimento econdmico com o0 progresso social. Ao Estado compete
disciplinar e organizar a economia desorganizada, através de intervenc¢do. O novo
pensamento € que a propriedade privada e a iniciativa econdmica liberal devem
ser mantidas, mas dirigidas, coordenadas e limitadas pelo Estado, com o fim do
interesse geral da coletividade.

Tais reclamos sociais impuseram a intervengdo do poder
publico nas relacbes privadas, para tentar recompor a relacdo de forgcas. A
atuacdao do aparato estatal deixa de ser apenas contemplativa para ser
interventiva. Continua sujeito a lei, mas impulsionando a sociedade em seu
desenvolvimento. O Estado de Direito passa a ter um contelido econdémico e
social, e para tanto precisa de meios para realiza-los. A atuacéo legislativa deve
procurar a satisfacao das necessidades em seu conjunto, sem favorecer nenhuma

classe social especifica.

Os mecanismos de controle econémicos e sociais do Estado
liberal eram insuficientes, com consequéncias nefastas para a populagdo. O
Estado de direito dava salvaguarda para a hegemonia de uma classe dominante,

a burguesia; os paradigmas liberais tinham que ser quebrados, para que o Direito
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albergasse um contetdo social, tutelando as relacdes de trabalho e distribuicdo

de riquezas™.

Varias leis de carater social sdo editas no final do século
XIX, cujo conteudo encontra lugar nos textos constitucionais do século seguinte.
S&o marcos desta transformacéo, a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Alema de
19109.

A Constituicdo alemd de Weimar € tida como um marco,
porque deu nova dimenséo ao texto, albergando a regulacdo de instituicoes e a
garantia de direitos que eram da al¢cada do direito privado. Assume a pretensao
de criar uma ordem juridica, econbmica e social justa, trazendo ao seu seio a
ideologia social-democrata, e o surgimento do estado do bem-estar social. O
surgimento desta Carta Magna € fruto de varios embates na Assembléia, de um
lado os democratas defensores da manutencdo do status quo, do outro aqueles
gue pretendiam a instalagdo de um regime econdémico socialista, com a abolicéo
da propriedade privada e a coletivizagdo dos meios de producéo. Acrescente-se
que, o0 mundo tinha visto a primeira grande guerra e a Revolucdo Bolchevique
agitava a Europa Oriental.

Desta forma, a Constituicdo de Weimar nasce sobre a base
do que a doutrina denomina ‘Compromisso social-democratico’, em razao do qual
0 movimento operario renuncia de pér em questdo: o estado das relacdes de
producéo, a propriedade privada e o controle privado do processo de acumulacdo
de riquezas; em troca, pretende: garantia de que o Estado intervenha no processo
redistributivo, para assegurar condicbes de vida mais igualitarias, seguridade e

bem estar®’.

Vale dizer, é reconhecido o sistema capitalista de
apropriacdo de riqueza, mas deve ser feita uma regulamentacéo de politicas que

16 GEHLEN, Gabriel Menna Barreto Von. O Chamado Direito Civil Constitucional. In: MARTINS-
COSTA, Judith. Reconstrucdo do Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
176.

" GAREA, Rafael Colina. La Funcién social de La Propriedad Privada em La Constituicién
Espafola de 1978, p. 45.
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visem equacionar a situacdo das classes menos favorecidas. O Estado, dito
liberal, comeca a passar por mudangas em meados do século XIX, quando tém
inicio as tarefas positivas de cunho social. O Welfare State passa de absenteista
a prestacional e intervencionista’®. Torna-se um dos ideais do Estado do Bem-
Estar Social a implementacdo de politicas publicas relacionadas a: relacdes de
trabalho, previdéncia, saude, educagéo, renda minima, habitacdo. Assegura-se ao
cidaddo o direito de ter “garantido o seu bem-estar pela agédo positiva do Estado

como afiancador da qualidade de vida do povo™®.

Pode-se dizer que o Estado do Bem Estar Social € uma
evolucao daquele instaurado com a revolugao liberal, mas essa formacao politica
encontra-se atualmente em crise. O que se explica porque, nas sociedades
liberais capitalistas, o processo de crescimento econdmico sofre alteragbes
ciclicas, que ameaca a integracdo social, gerando a instabilidade do sistema®.
Em razdo da modificagdo da matriz do direito, a forma de resolugcéo dos conflitos
dai resultantes sobre uma tensado, necessita buscar novas férmulas para resolvé-

los, passando por uma busca por agilidade na entrega da prestacéo jurisdicional.

As alteragcbes na formacgéo do estado podem ser explicadas,
em parte, pelo fendmeno da globalizacdo que muda o enfoque de regional para

mundial.

18 “Intervengbes sdo assumidas para manter os desamparados; oficinas publicas sdo mantidas
para resolver o desemprego, legislacdo sobre o trabalho de menores, regulagédo da jornada de
trabalho, leis relativas a seguranca no trabalho, etc” (STRECK, Lenio Luiz e MORAIS, José Luis
Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do estado. 7 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010,
p. 65).

19 STRECK, Lenio Luiz e MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do estado,
2010, p. 79. Confira-se, ainda: BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. Belo
Horizonte: Livraria Del Rey Editora Ltda, 1993, p. 179.

% «“Com a persisténcia a instabilidade da acelerada mudanca social, periodicamente ocorrendo,
problemas de conducdo socialmente desintegradas produzem o fundamento objetivo para uma
crise de consciéncia na classe burguesa e para esperancas revolucionarias entre trabalhadores
assalariados” (HABERMAS, Jurgen. A crise de legitimacdo no capitalismo tardio. Tradugéo
de Vamireh Chacon. 2 ed. Rio de Janeiro: Edicdes Tempo Brasileiro, 2002, p. 40).
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1.3 GLOBALIZACAO: UM MUNDO MENOR

A globalizacdo se intensificou e tornou o mundo mais
complexo a partir do fim do regime comunista do Leste Europeu, tendo como
marcos transcendentes o desaparecimento da Unido Soviética, com o
desmantelamento do socialismo, e a reunificacdo alema, na segunda metade do

século XX

A globalizacdo néo é apenas um fenbmeno econdmico, pois
implica em uma transformagédo do espago e do tempo, sendo uma acgédo a
distancia, com sua intensificacdo nos ultimos anos, relacionado ao surgimento da
comunicacdo global instantdnea e ao transporte de massa®. Esses fatores
penetram o tecido da experiéncia cotidiana e comegam a reestrutura-la — embora
eles, por sua vez, também sejam reestruturados em um processo ciclico e

continuo?.

Assim, eventos que acontecem do outro lado do mundo
modificam globalmente as experiéncias sociais, inclusive as individuais. Sao
revolugcbes sociais contemporaneas, cujas origens decorrem de decisbes
cotidianas da vida, relacionados aos artigos de vestuario, entretenimento,
alimentacdo®, que tém implicacdes ndo sé para a divisdo internacional do

trabalho, como para os ecossistemas terrestres?>.

2L CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e estado contemporaneo. 3 ed. Curitiba:
Jurud Editora, 2006, p. 37.

2 GIDDENS, Anthony. Para além da esquerda e da direita: o futuro da politica radical. Traducéo
Alvaro Hattnher. Sdo Paulo: Editora da UNESP, 1996, p. 13.

3 GIDDENS, Anthony. Para além da esquerda e da direita, p. 95/6

4 A anorexia e a bulimia ndo se originam apenas de uma énfase ocidental na elegancia, mas do
fato de que os habitos alimentares sao formados em termos de uma diversidade de escolhas em
relacdo aos géneros alimenticios. [...] A anorexia € uma reacdo defensiva aos efeitos da
incerteza artificial na vida cotidiana” (GIDDENS, Anthony. Para além da esquerda e da direita,
p. 98).

> GIDDENS, Anthony. Para além da esquerda e da direita, p. 13.
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Giddens® fala de uma incerteza artificial, onde o risco difere
muito dos periodos relativos ao desenvolvimento das instituicbes modernas,
gquando eram restritos, hoje sédo globais e de origem social. Tém grandes
consequéncias e estdo associados a: aquecimento global, desgaste da camada
de ozonio, poluicdo ou desertificacdo em larga escala, rompimento da economia
global, superpopulagédo do planeta ou ‘tecno-epidemias’ — doencas geradas por
influéncias tecnoldgicas, como aquelas que produzem a poluicdo do ar, da agua
ou dos alimentos. Outro fator importante a ser considerado no mundo atual é o
problema da violéncia; nos estados pré-modernos o centro politico nunca era
capaz de manter o monopélio completo dos meios de violéncia; banditismo,
pirataria e lutas entre familias sempre foram comuns, sendo que os comandantes
locais detinham grande parcela do poder militar independente. Na modernidade, o

estado é o veiculo primordial da guerra?’.

Sob este prisma, apresentam-se quatro desafios para a
modernidade: combater a pobreza, absoluta ou relativa; restaurar a degradacéao
do meio ambiente; contestar o poder arbitrario; reduzir o papel da forca e da
violéncia na vida social — sdo esses 0s contextos direcionadores do realismo
utépico®. Impactando no Direito, tais necessidades precisam de novas leituras
juridicas para a efetivacdo. O tradicional sistema judicial, baseado na resolucao
de conflitos individuais, reclama novas conformacdes, sob pena de tornar-se inutil

para o grande papel revelado.

% «As incertezas assim criadas passarei a me referir genericamente como incerteza artificial
(manufactured uncertainty). [...] O risco artificial (manufactured risk) € um resultado da
intervencdo humana nas condicbes da vida social e da natureza. As incertezas (e
oportunidades) que ele cria sédo bastante novas. Ndo se pode lidar com elas com remédios
antiqguados; muito menos elas respondem a receita iluminista de mais conhecimento igual a mais
poder. Em termos mais precisos, os tipos de reacdes que elas atualmente poderiam evocar
dizem respeito, com freqiiéncia, tanto a controle de danos e reparagbes como a um processo
interminavel de controle crescente” (GIDDENS, Anthony. Para além da esquerda e da direita,
p. 12).

*" GIDDENS, Anthony. Para além da esquerda e da direita, p. 261.
8 GIDDENS, Anthony. Para além da esquerda e da direita, p. 279.
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1.4 MODERNIDADE OU POS: UMA CRISE DE IDENTIDADE DO MOMENTO
CONTEMPORANEO

Para alguns cientistas politicos?®, a modernidade se agoniza.
A era é poOs-moderna. Outros autores dizem que se vive uma ordem poés-
tradicional, onde a tradicdo muda seu status, pois tem de se tornar aberta a
interrogacdo e ao discurso®. Boaventura de Souza Santos entende que a

I**. A despeito do posicionamento quanto a possivel

sociedade é pos-colonial
existéncia de modificacdo das forcas modernas, o certo € que esta época vive em
contradicdo, seja pela superacdo ou tensdo das regras culturais até entédo

existentes.

9 “para apreciar a defasagem entre a teoria e a vida, talvez ndo seja indtil ir & propria raiz do mito
progressista que prevaleceu no Ocidente. Pois essa Modernidade, que se acaba, tem origens
bem distantes. Trata-se de um estado de espirito que vai aos poucos marginalizar a ‘vita
contemplativa’, privilegiando, em contrapartida, a ‘vita activa” (MAFFESOLI, Michel. O ritmo da
vida: variagdes sobre o imaginario pés-moderno. Traducgdo Clévis Marques. Rio de Janeiro:
Record, 2007, p. 33). Dentre outros: HARVEY, David. Condi¢cdo pés-moderna: uma pesquisa
sobre as origens da mudanca cultural. Traducdo Adail Ubirajara Sobral e Maria Stela Goncalves.
18 ed. S&o Paulo: Edi¢des Loyola, 2009. e LYON, David. Postmodernidad. Traducdo Belén
Urrutia. Madrid, Alianza Editorial, 2005.

0« em parte como resultado da globalizagao, podemos falar atualmente na emergéncia de uma

ordem pos-tradicional. Uma ordem social pés-tradicional ndo € aquela na qual a tradicdo
desaparece — longe disso. E aquela na qual a tradicdo muda seu status. As tradicbes tém de
explicar-se, tém de se tornar abertas a interrogacdo ou ao discurso. [...] Da forma como foi
expresso na expansdo da modernidade, o pensamento iluminista realmente desestabilizou
tradicdes de todos os tipos. Ainda assim, a influéncia da tradicdo permaneceu forte: mais que
isso, nas fases iniciais do desenvolvimento das sociedades modernas, um novo enfoque da
tradicdo exerceu um papel fundamental na consolidagdo da ordem social. Tradicdes de grande
importancia foram inventadas ou reinventadas, como as do nacionalismo ou da religido. [...] em
uma sociedade globalizante, culturalmente cosmopolita, as tradicbes sdo colocadas a
descoberto: é preciso oferecer-lhes razdes ou justificativas” [...] O fundamentalismo tende a
acentuar a pureza de um determinado conjunto de doutrinas, ndo s6 porque deseja fazé-las
sobressair em relacdo a outras tradicdes, mas também por ser uma rejeicdo do modelo de
verdade ligado ao engajamento dialégico de idéias em um espaco publico. E perigosa porque
apresenta um potencial para a violéncia. Os fundamentalistas podem surgir em todos os
dominios da vida social onde a tradi¢éo torna-se alguma coisa sobre a qual é preciso tomar uma
decisdo, e ndo algo que se admite como existente. E nesse sentido que surgem ndo sé 0s
fundamentalistas de religido, mas os de etnicidade, familia e género, entre outras formas”
(GIDDENS, Anthony. Para além da esquerda e da direita, p. 13/14).

8 “[...] Entendo por pés-colonialismo um conjunto decorrentes tedricas e analiticas, com forte

implantacdo nos estudos culturais, mas hoje presentes em todas as ciéncias sociais, que tém
em comum darem primazia tedrica e politica as relagcdes desiguais entre o Norte e o Sul na
explicacdo ou na compreensdao do mundo contemporaneo. Tais relagBes foram constituidas
historicamente pelo colonialismo e o fim do colonialismo enquanto relagdo politica ndo acarretou
o fim do colonialismo enquanto relacdo social, enquanto mentalidade e forma de sociabilidade
autoritaria e discriminatoria” (SANTOS, Boaventura de Souza. A graméatica do tempo: para uma
nova cultura politica. 2 ed. S&o Paulo: Cortez, 2008, p. 28).
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1.4.1 CARACTERISTICAS®*

Atores sociais: Maffesoli, com desalento, fala dos atores
sociais, ou seja, daqueles que tém a pretensdo de falar pelos outros e em nome
dos outros. O intelectual é o especialista cooptado e ndo mais o0 guru; o politico
sofre um descrédito geral, seja pelas suspeitas de corrup¢cdo ou pela forma
histrionica de apresentagcdo com gesticulacao e linguagens estranhas, com uma
finalidade primordial de aparecer na midia, de toda forma, nivelando por baixo os
representantes da coisa publica; quanto aos jornalistas, limitam-se a pér em cena
a mediocridade ambiente, para tornar o debate publico, apenas, digerivel, sem
subjetividade, nem objetividade. Acrescenta: “os protagonistas da intelligentsia,
aqueles que tém (algum) poder de dizer e de fazer, e cuja maxima ambicao € com
efeito a imperiosa necessidade de preservar os pobres privilégios de pequenas
seitas em vias de avancada decomposicao”.

Imediatismo — instante — superficialidade: existe uma
intensidade na superficialidade dos fenémenos®. As noitadas em boates, os
ajuntamentos religiosos, as diversas peregrinacfes exoéticas ou na multiplicagéo
das praticas esportivas, busca-se a esséncia da vida nos aspectos sensivel e
afetuoso, na consumacéao do instante; a alegria dos sentidos alia corpo e espirito,

celebrando a inteireza do ser®.

% Sera empregada como marco teorico, neste sub item, a obra: MAFFESOLI, Michel. O ritmo da
vida: variacdes sobre o imaginario pés-moderno.

¥ 4O sentido gue ndo se tensiona mais em direcdo a um alvo distante, se ‘tensiona no’ (in tendere)
gue é vivenciado, aqui e agora, com outros. O culto ao corpo, a importancia da moda e de seus
top-models, a onipresenca do sensorial, do emocional ou das vibragdes comuns sdo testemunho
disto. O vinculo social torna-se mais carnal que cerebral. E uma outra forma de coeréncia. Uma
concordancia com os outros e com o mundo que € ‘supra-histdrica’. Uma coesa interna, por
assim dizer. O estar-junto ndo precisa mais se dotar de uma racionalizagdo distante, de um
progresso social ou de um paraiso celeste por vir, preferindo viver o instante. O repatriamento do
gozo € sinal tragico e jubilatério do eterno retorno, conferindo-lhe o que Nietzsche chamava de
‘um carater de eternidade e estabilidade™ (MAFFESOLI, Michel. O ritmo da vida: variagdes
sobre o imaginario pés-moderno, p. 41-42).

% «“Semelhante presenteismo é com certeza a dimensao mais importante das maneiras de ser
contemporaneas e do vinculo social que elas impulsionam. O mito da eterna crian¢a, de suas
potencialidades infinitas, e o desejo de experiéncia que é seu corolario constituem uma ldgica
coerente cujas consequéncias precisam ser mediatas. Para retornar uma andlise de George
Steiner, isto nos obriga a ‘conceber uma teoria da cultura que possa sustentar-se na auséncia de
qualquer dogma ou de um imperativo metaforico de perfectibilidade e de progresso™. Ainda,



19

Ser identitario: existe a necessidade de ter uma identidade,
ser relacionado a algo, a alguma tribo, ter um selo; tudo é pontual, factual; a
superacdo do termo ser, ao qual a tendéncia é dar um sentido nominal: homem

ou mulher, de esquerda ou de direita.

Imaginério social: a mudanca do imaginario € um dos

simbolos; a atitude critica do homem ocidental j& ndo mais se sustenta®.

Estética: busca a estética, com uma preocupacao
generalizada com o corpo (oferecido em espetaculo) e que de forma alguma é
individual, tendo, ao contrario, uma funcdo quase sacramental, na medida em que
serve de meio de reconhecimento da identidade; de igual forma a maquiagem, as
roupas, ou as indumentérias, usadas pelas tribos urbanas. Tudo tem uma funcao

simbdlica: afirmar, ostentar uma participacdo mistica em determinado grupo.

Alteridade: a reafirmagdo dos fatores impessoais é recitada
pelos observadores sociais, mas € contra esse ideal, a idéia do uno, se
desenvolvem as pequenas seitas, tendéncias, escolas, comunidades, tribos; a
ligacdo € um forte sentimento de pertencer; o coletivo no qual a identidade
estatica d& lugar as identificag6es dindmicas, no qual o caminho por si mesmo

prevalece sobre o objetivo a atingir*®.

“Serda instrutivo observar, entretanto, que € precisamente essa sensibilidade tedrica que parece
sintonizada com o imaginario pés-moderno em suas diversas manifestacées. Moda, corpo,
ecologia, esporte, musica, hedonismo, imagens séo as palavras-chave das novas tecnologias do
cotidiano, cuidando de favorecer da melhor maneira possivel uma criatividade cujo objeto
essencial é desfrutar do mundo que se oferece a viséo e a vida. A este respeito, a vitalidade da
Internet € uma boa ilustracdo de um verdadeiro reencantamento do mundo. Exatamente na
medida em que da testemunho do vitalismo de que falamos” (MAFFESOLI, Michel. O ritmo da
vida: variagdes sobre o imaginario pos-moderno, p. 42-44; 49-50).

% “E exatamente isto gque nos espanta em muitos fendmenos sociais contemporaneos,
particularmente nas préaticas juvenis. E o que se opera na criacio artistica e na vida de todos os
dias. E o que precisa ser pensado: o profundo significado do ndo-sentido da vida. Uma
significancia que ndo se projeta. Uma forca societal que ja ndo se reconhece no mito
progressista ou nas teorias da emancipacdo que a exprimem, mas que vai buscar sua
‘substantiva medula’ em suas raizes, numa natureza que lhe serve ao mesmo tempo de matriz e
estojo” (MAFFESOLI, Michel. O ritmo da vida: variagbes sobre o imaginario pés-moderno, p.
37-38; 55.

% «“Se existe um que resiste galhardamente, com efeito, € 0 que faz do individualismo a peca
central da arquitetdnica social. E no entanto tudo contribui, empiricamente, para provar o
contrario. Mas a denegacéo reina soberana. Empiricamente, disse eu, como fica evidente no
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Lazer instantaneo: o 6cio também deve ser gozado em um

flash®’.

Mistura do publico com o privado: o publico busca o
privado e vice-versa, com a febre dos programas de reality shows, os 15 minutos
de fama dos programas televisivos, 0 encantamento com as tragédias pessoais,

autobiografias.

1.4.2 COMUNICACAO. CULTURA

O efémero marca as relagbes sociais de comunicagdo no
cotidiano. As conversas, 0s sinais, trocados entre as pessoas estdo em um
decrescente e sdo substituidos pela informacao da tela da televisdo, dos grupos
de relacionamentos dos sitios da internet, ou mensagens via celular. O interesse
reciproco entre os sujeitos da lugar a outros espacos, a pessoa é aquela que se

encontra inserida em determinado contexto®®.

Com o controle dos fluxos de comunicacdo, mantém-se e
controla-se o poder de mando; a percepcao fenomenoldgica da consciéncia dos
outros é o meio para atingir a subjetividade e algum tipo de controle®.

tribalismo pés-moderno. Muitas coisas comegam a ser ditas a este respeito. Uma expressao que
resumi-las idealmente: a osmose com a alteridade. E uma espécie de distanciamento em
relacdo a identidade. uma forma de disponibilidade para o outro. Uma predisposi¢do para a
partiiha de emocdes. Em suma, uma abertura da fortaleza intangivel, esse castelo da alma no
gual todos eram emparedados; ponto fixo na busca da perfeicdo individual. Os tempos séo de
‘deixar-ser’, dando énfase a labilidade das coisas, a vacuidade das instituicdes aparentemente
sélidas” (MAFFESOLI, Michel. O ritmo da vida: variagdes sobre o imaginario pés-moderno, p.
82-83; 98; 107).

% “Essas mesmas fantasias é gue vamos encontrar nos jogos de informatica e outros papéis
propostos pelas redes da ‘Net’. O mesmo se da com as situacdes extremas, virtuais ou reais,
que, em diferentes terrenos, sexual, musical, festivo, lidico, contaminam o cotidiano de um
ndmero cada vez maior de pessoas. A ficcdo ndo € apanagio de alguns ‘happy few’. A
fantasmagoria ndo se reduz a uma boémia carente de sensacoes fortes. A microinformatica, os
videoclipes, as play-stations, a profus@o de canais de televisdo, assim, como a publicidade e as
revistas especializadas sao outras tantas ilustragdes da pregnancia de um inconsciente coletivo
que recobra forca e vigor” (MAFFESOLI, Michel. O ritmo da vida: variagdes sobre o imaginario
pés-moderno, p. 109).

¥ MARTINO, Luis Mauro S&. Estética da comunicacdo: da consciéncia comunicativa ao 'eu’
digital. Petrépolis: Vozes, 2007, p. 87.

%9 “[...] sabe-se dos outros 0 que os outros mostram”. “O controle da comunicacéo € o elemento

regulador da intersubjetividade e, portanto, qualquer forma de controle social tem inicio pelo
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A comunicacdo é vista como um legitimador do capitalismo,

neste sentido a seguinte licdo:

Os meios de comunicacdo atuam hoje em dia da mesma maneira
que a Igreja na Idade Média. S&o uma grande Igreja planetéria,
dominada evidentemente pelos meios financeiro. Obedece ao
meios financeiros, mas sua funcdo reside em trés elementos
fundamentais. O primeiro é dar legitimidade ao que o sistema
quer. O segundo demonstrar que esta legitimidade ndo é uma
legitimidade total, porque aceita a critica. Nao se trata de uma
relacdo de dominacgéo, de dominacgéo direta. E o terceiro consiste
em fabricar o esquecimento. Com estas noticias, esta informacao
extraordinaria, o resultado e que ndo podemos analisar 0 que
acontece. E que devemos aceitar o pior. Trata-se de fazer que o
pior volte algo perfeitamente aceitavel. Estes meios de
comunicacao estdo diretamente ligados a dominagéo das técnicas
financeira em escala internacional. [...] E um novo totalitarismo. Os
meios de comunicacdo atuam — repito — como uma Igreja. E o
papel da Igreja na Idade Média era fabricar a ideologia de
legitimac&o do sistema politico e econdmico vigente. O que estdo
fazendo agora.® [trad. do autor]

controle dos atos comunicativos na medida em que implicam ao mesmo tempo a expansao
transcendental de uma consciéncia comunicativa e o0 estabelecimento de uma relacédo
intersubjetiva na qual ha sempre um grau de imprevisibilidade” (MARTINO, Luis Mauro Sa.
Estética da comunicacdo: da consciéncia comunicativa ao 'eu’ digital, p. 90 e 96).

% “L os medios de comunicacion acttian hoy en dia de la misma manera que la Iglesia en la Edad
Media. Son una gran lglesia planetaria, dominada evidentemente por los medios financieros.
Obedece a los medios financeiros, pero su funcion reside en tres elmentos fundamentales. El
primero es dar legitimidad a lo que el sistema quiere. El segundo demonstrar que esta
legitimidad no es una legitimidad total, porque acepta la critica. No se trata de una relacion de
dominacion, de dominacion direta. Y el tercero consiste en fabricar el olvido. Con estas noticias,
esta informacion extraordinaria, el resultado es que no podemos analizar lo que pasa. Y que
debemos aceptar lo peor. Se trata de hacer que lo peor se vuelva algo perfectamente aceptable.
Estos medios de comunicacién estan directametne ligados a la dominacion de las técnicas
financieras a escala internacional. [...] Es un nuevo totalitarismo. Los medios de comunicacion
actlan — repito — como una lIglesia. Y el papel de la Iglesia en la Edad Media era fabricar la
ideologia de legitimacion del sistema politico y econdmico vigente. Lo que estan haciendo
ahora.” (NAIR, Sami. Las bases del imperio. In: ESTEVEZ, Carlos e TAIBO, Carlos (ed.). Voces
contra la Globalizacién. Barcelona: Critica, 2007, p. 127-128)
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A cultura industrial, aquela formada pelos paises
industrializados, impde um padrdo de comportamento favoravel a sua politica.

Habermas** ensina que:

[...] Como seus descendentes, n6s podemos ver hoje de modo
bastante claro as destruicbes que a propagacao global e violenta
da cultura industrial produziu — e ainda continua a produzir
diariamente nas culturas tribais mais distantes. O mercado
mundial e a televisdo refazem hoje de modo anénimo e papel
representado pelos antigos missionarios e senhores coloniais,
mesmo que ndo aconteca a barbarie de uma guerra altamente
tecnificada. A dominacdo imperialista tornou-se amplamente
andnima, ‘conservada’ na dominagdo de coagfes sistematicas —
inclusive no curriculo secreto de uma forma de vida inscrita na
infra-estrutura das metrépoles mundiais do século XXI, superando
todas as representacdes da velha Europa — seja em Séao Paulo,
no Cairo ou em Téquio.

A cultura € um dos fatores de dominagéo, e a televisdo é um
dos meios de implementacdo, o que € feito pelo mercado mundial. A cooptagéo

parece ser feita pela mente.

1.4.3 A MENTE CONTEMPORANEA®*

“Vivemos em uma sociedade buscadora de novidades e
bipolar?” Com essa pergunta o autor busca entender a vida social hoje,
sustentada, nas Ultimas décadas, por uma busca intensa por novidades, cita:
“velocidade, precocidade, abusos (de drogas inclusive), violéncia, ambicéo
desmedida pela fama e pelo sucesso, narcisismo, histeria, inconsequéncia,
pansexualidade, fanatismo religioso, inovacdo constante, pressa, impaciéncia,
esportes radicais, lutas mais agressivas (jiu-jitsu e vale-tudo), competitividade,

relacdes efémeras e volateis, versatilidade, expressao afetiva, mulheres cada vez

1 HABERMAS, Jirgen. Passado como futuro. Traducdo Flavio Beno Seibeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1993, p. 93.

*2 Sera empregada como marco tedrico, neste sub item, a obra: LARA, Diogo. Temperamento
forte e bipolaridade: dominando os altos e baixos do humor. Porto Alegre: Diogo Lara, 2004, p.
133-137.
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mais ativas e competitivas, cirurgias plasticas estéticas e todas as formas de
preservar ou recuperar a juventude”. Acrescenta que, a carga crescente de
estimulos as criangas pode ser bom para provocar mudangas, mas traz incutido o
risco da instabilidade ante as fracas estruturas familiares que ndo conseguem

impor limites claros.

E crescente a incidéncia do transtorno de humor bipolar,
segundo impressdo dos profissionais competentes. A origem de tal transtorno
deve ser ambiental e ndo genética, que exigiria milénios. O estimulo a que estéo
expostas as pessoas € muito superior ao comparado a quatro décadas, ou a
comunidades indigenas ou rurais®. O entretenimento é intenso; televisdo com
varios canais; radios com 0s mais diversos programas; equipamentos de musica
seguem os adolescentes o dia inteiro; a grande tela, os videoclipes tém edigao
frenética de imagens; informéatica com acesso a rede mundial de computadores;
oportunidade de experimentar diferentes comidas, nos mais variados horarios;
skates, patins e bicicletas ndo servem apenas para a locomoc¢ao, devem saltar,

voar, girar, se quebrar; 0 sexo passa a ser apenas Comercio.

O produto e a forma de exposicdo criam sua propria
demanda, gerando uma insatisfagcdo generalizada e uma dificuldade de o ser
humano se engajar em relacionamentos duradouros. O que gera varios

guestionamentos:

Por que esperariamos que na hora de namorar fosse diferente?
Enjoou, troca! E as meninas, cada vez mais estimuladas, passam
a ter um perfil mais comum ao estereétipo masculino:
independente, explorador, conquistador. Como véao ficar as
relagbes? Estamos cultivando uma geracdo de pansexuais
poligamos? Além disso, a midia reforca o0 modelo de que s6 é
bom se tiver muita adrenalina! Para qué? Certamente para vender
mais. Deveriamos, entdo, nos surpreender com o aumento do

consumo de drogas licitas e ilicitas, apesar da reducdo da

3 “0s bebés nascidos nas classes média e alta jA vém ao mundo com dezenas de roupas

coloridas, um quarto todo enfeitado, mobiles pendurados no berco, chocalhos e brinquedos em tal
guantidade que mal se acostumam com um e ja ganham outros tantos ainda mais barulhentos,
surpreendentes e coloridos” (LARA, Diogo. Temperamento forte e bipolaridade: dominando os
altos e baixos do humor, p. 134).
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propaganda direta? Sera que o mercado € um bom regulador do
comportamento humano? N&ao precisamos repensar nosso modelo
de sociedade e a filosofia de vida que estamos levando? Onde
fica a discuss&o ética disso tudo?™.

Alie-se ao fato de as mées estarem inseridas no mercado de
trabalho, logo tém menos tempo para dedicar a criagdo dos filhos e cultivar a
tolerancia. “Esta combinacdo promove o temperamento de busca de novidades e
nao desenvolve a persisténcia, um padrédo de temperamento frequente em

bipolares™.

O excesso de estimulos pode ser deletério a saude mental
das pessoas, contraposto a auséncia do cultivo da tolerancia e de falta de
capacidade de lidar com frustracdes, pode aumentar a chance da instabilidade do
humor e/ou a insaciabilidade de sensac¢fes na vida adulta.

Com tantas modificagbes, tensdes, anseios e necessidades,
criadas ou naturais, torna-se patente a existéncia de alteragbes nos mecanismos

de poder e politica mundiais, uma nova formatag&o encontra-se em gestacao.

1.5 PODER*: IMPERIO, GRANDES CORPORACOES E COMUNICACAO

Hardt e Negri*’ dizem que o império esta se materializando
e, apresentam como indicios: 1) a derrubada do regimes coloniais, por ultimo com

a queda das barreiras soviéticas ao mercado do capitalismo; 2) uma globalizacéo

“ LARA, Diogo. Temperamento forte e bipolaridade: dominando os altos e baixos do humor, p.
134.

® LARA, Diogo. Temperamento forte e bipolaridade: dominando os altos e baixos do humor, p.
134-1355.

*® Poder neste tépico é entendido como: “[...] a capacidade de obter obediéncia a um comando e a
um modelo de organizacao, é possivel afirmar que o Poder deriva basicamente de trés fontes: a
coercdo, a persuasao e a retribuicdo (ou recompensa)” CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder,
ideologia e estado contemporéaneo. 3 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2006, p. 61.

" Sera empregada como marco tedrico, neste sub item, a obra: HARDT, Michael; NEGRI, Antonio.
Império. 6 ed. Rio de Janeiro: Editora Record, 2004.
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irresistivel e irreversivel de trocas econdmicas e culturais. Em consequéncia,

surge uma ordem global, com uma nova légica e estrutura de comando®.

Dinheiro, tecnologia, pessoas e bens estdo a vontade num
mundo acima das fronteiras nacionais, o que reduz o poder que o Estado-nacao
deveria ter sobre esses fatores de producao e troca. Muito embora a soberania
tradicional — entendida como o poder supremo de regular juridicamente a vida
publica e privada — esteja em declinio, tomou uma nova forma composta de
organismos internacionais e supranacionais, unidos por uma ldégica ou regra
Unica. A esta nova forma global de economia, com a transnacionalizacdo de
capitais e pessoas, cuja soberania esta sendo transferida dos Estados-nacionais
para organismos é o chamado de Império. Imperialismo é o conceito da politica
que o0s paises exerciam poder e controle sobre os territorios externos; o
“imperialismo era, na realidade, uma extensédo da soberania dos Estados-nacéo
europeus além de suas fronteiras”. Ao passo que o Império, ao contrario do
imperialismo, ndo estabelece um centro territorial de poder, nem se baseia em
fronteiras e Dbarreiras fixas, com caracteristica de descentralizacdo e
desterritorializacéo; “o Império administra entidades hibridas, hierarquias flexiveis
e permutas plurais por meio de estrutura de comando reguladoras”. Tem, como
finalidade, materializar uma ordem convenientemente capitalista, unindo os

poderes econdmico e politico®.

Apresentando 0 mesmo raciocinio, mas com outro viés, deve
ser conferido o seguinte trecho onde esta sintetizado o processo deste novo

poder:

[...] O rompimento com a nocdo de Estado-Nac&o implica uma
nova relacdo entre o colonizador e o colonizado. Isto porque néo
se trata mais da proeminéncia de um Estado-Nacdo sobre outro,
mas do deslocamento deste lugar para as formas motrizes do
mercado e suas agéncias (Conglomerados, Bancos,
Multinacionais, Agéncias Internacionais, ONG's, etc...) as quais se

8«0 império é a substancia politica que, de fato, regula essas permutas globais, o poder supremo
gue governa o mundo” (HARDT, Michael; NEGRI, Antonio. Império, p. 11).

* HARDT, Michael; NEGRI, Antonio. Império, p. 11-13.
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valem dos ‘Aparelhos Ideol6gicos do Mercado’ para manter a
situacdo de opressdo, naturalizada. Uma metropole sem rosto,
nem etnia, representada pelo capital flutuante. Os Estados
acabam sendo engolidos por dirigismos de Blocos Econdémicos,
limitando a iniciativa de um antigo dito Estado Soberano, o qual
esta inserido numa trama discursiva da qual ndo consegue
articular/modificar o enredo. Passa a ser um personagem de certa
importancia na trama, sem que, todavia, tenha o papel de
protagonista. A realidade entendida como limite Simbdlico se
submete ao triunfo da narrativa provida de muitas mascaras™.

Como item fundamental esta o biopoder, forma de poder que
regula a vida social por dentro, nos aspectos de: interpreta-la, acompanha-la,
absorvé-la e rearticuld-la. O comando efetivo sobre a vida total da populagéo,
guando se torna fungdo integral, vital, todos os individuos abragam e reativam por
sua propria vontade. A funcdo mais elevada do biopoder é envolver a vida
totalmente, e sua tarefa € administra-la; assim, se refere a uma situacao na qual o
que esta diretamente em jogo no poder é a producédo e a reproducdo da prépria
vida.

Concretiza-se, 0 biopoder, através da sociedade de controle,
na qual mecanismos de comando se tornam cada vez mais ao alcance de todos,
entranhados no campo social. O poder é exercido através de maquinas que
organizam diretamente o cérebro (em sistemas de comunicacdo, redes de
informacé&o etc.) e os corpos (em sistemas de bem-estar, atividades monitoradas
etc.) no objetivo de um estado de alienagao independente do sentido da vida e do
desejo de criatividade®. O papel de divulgacdo e criacdo encontra-se nas

corporagdes e na comunicacao.

As corporagcbes transnacionais pdéem em movimento
mercadorias, dinheiro e populac¢des; organizam a forca de trabalho diretamente

nos varios paises e mercados e, inclusive, toda uma gama de investimentos

0 ROSA, Alexandre Morais. O Giro Econémico do Direito ou O Novo e Sofisticado Caminho da
Servidao: Para uma Nova Gramatica do Direito Democratico no Século XXI. In: NUNES, Antbnio
José Avelas. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (coord.). O direito e o futuro. O futuro do
direito. Coimbra: Almedina, 2008, p. 228.

> HARDT, Michael; NEGRI, Antonio. Império, p. 42-43.
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publicos e privados, necessarios a confeccdo do seu produto. “O complexo
aparelho que seleciona investimentos e dirige manobras financeiras e monetarias
determina uma nova geografia do mercado mundial, ou com efeito a nova

estruturac&o biopolitica do mundo”®.

As indastrias da comunicacdo desenvolvem uma nova
linguagem, um simbolismo, dando movimento e sentido ao imaginario, produzindo

mercadorias e necessidades®.

Torna-se comum a intervengcdo moral, onde entidades nao
governamentais (ONG’s) e, ndo 0s poderes estatais, vigiam 0s paises que
estariam descumprindo os valores maiores da humanidade, com um julgamento
sumario em que sdo apontadas as falhas, sem oportunizar eventual direito de

defesa®. A necessidade de impor o terror, ecoado pela midia, para manter um

%2 “A mais completa figura em nosso mundo é apresentada da perspectiva monetaria. Daqui pode-
se ver um horizonte de valores e uma maquina de distribuicdo, um mecanismo de economia e
um meio de circulacdo, um poder e uma linguagem” [...] As grandes potencias industriais e
financeiras produzem, desse modo, ndo apenas mercadorias mas também subjetividades.
Produzem subjetividades agenciais dentro do contexto biopolitico: produzem necessidades,
relacdes sociais, corpos e mentes — ou seja, produzem produtores” (HARDT, Michael; NEGRI,
Antonio. Império, p. 50-51).

23 up comunicacao ndo é apenas expressa mas também organiza o movimento de globalizacéo.
Organiza o movimento multiplicando e estruturando interconexdes por intermédio das redes.
Expressa o movimento e controla o sentido de direcdo do imaginario que percorre essas
conexdes comunicativas; em outras palavras, 0 imaginario é guiado e canalizado dentro da
maquina de comunicacdo. O que as teorias de poder da modernidade foram forcadas a
considerar transcendente, quer dizer, exterior a relages produtivas e sociais, € aqui formado no
interior, imanente as relagfes produtivas e sociais. A mediacdo é absorvida dentro da maquina
produtiva. A sintese politica de espaco social € fixada no espaco de comunicacdo. E por isso
gue as industrias de comunicagdo assumiram posi¢do tao central. Elas ndo apenas organizam a
producdo numa nova escala e imp6e uma nova estrutura adequada ao espaco global, mas
também tornam imanentes sua justificagdo. O poder, enquanto produz, organiza; enquanto
organiza, fala e se expressa com autoridade. A linguagem, a medida que se comunica, produz
mercadorias, mas, além disso, cria subjetividades, pde umas em relagdo as outras, e ordena-as.
As industrias de comunicacao integram o imaginario e o simbdlico dentro do tecido biopolitico,
nado simplesmente colocando-os a servico do poder mas integrando-os, de fato, em seu préprio
funcionamento” (HARDT, Michael; NEGRI, Antonio. Império, p. 51/2).

% «0 arsenal de forca legitima para intervengédo imperial ja €, de fato, vasto, e deveria incluir ndo
apenas intervencao militar mas também todas as outras formas, como intervencao moral e
intervencdo juridica. De fato, os poderes imperiais de intervencdo podem ser mais bem
entendidos como algo que comeca nado diretamente com armas de forca letal mas com
instrumentos morais. O que chamamos de intervengédo moral é praticado hoje por uma variedade
de entidades, incluindo os meios de comunicacdo e organizacfes religiosas, mas as mais
importantes talvez sejam as chamadas organizacdes n&o-governamentais (ONGs), as quais,
justamente por ndo serem administradas diretamente por governos, entende-se que agem a
partir de imperativos éticos ou morais. O termo se refere a uma ampla diversidade de grupos,
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controle, independente da efetiva prejudicialidade material dos grupos apontados

como suspeitos, é outro fator a ser considerado®.

Em resumo, pode-se dizer que as forgcas capitalistas, que
sustentam a producdo e a politica, criaram um sistema autopoiético, ndo mais
fundamentado no trabalho e nos estados nacionais. Mais especificamente, pode-

se dizer que:

O objetivo fundamental que as relagcbes imperiais de poder
interpretam é a forca produtiva do sistema, 0 novo sistema
econdmico biopolitico e institucional. A ordem imperial € formada
ndo apenas com base em seus poderes de acumulacdo e
extensdo global, mas também com base em sua capacidade de
desenvolver-se mais profundamente, para renascer e se estender
por todas as trelicas da sociedade mundial. [...] Talvez, finalmente,
isso ndo possa ser representado por uma ordem juridica; ndo
obstante, € uma ordem, uma ordem definida por sua virtualidade,
seu dinamismo, e seu carater de ilogicidade funcional. A norma
fundamental de legitimacdo sera, pois, estabelecida nas

profundezas da maquina, no coragdo da produco social®.

Essa alteracdo das fronteiras nacionais para um espacgo

transnacional implica em possibilidades de rupturas com o sistema juridico

mas aqui nos referimos principalmente as organizacdes globais, regionais e locais dedicadas a
obras de socorro e a protecao de direitos humanos, como Anistia Internacional, OXFAM, e
Médicos sem Fronteiras. As ONGs humanitarias sdo de fato (ainda que isso va de encontro as
intencbes dos participante) as mais poderosas armas de paz da nova ordem mundial — as
campanhas de caridade e ordens mendicantes do Império. Essas ONGs movem ‘guerras justas’
sem armas, sem violéncia, sem fronteiras. Como os dominicanos do fim do periodo medieval e
0s jesuitas na alvorada da modernidade, esses grupos lutam para identificar necessidades
universais e defender direitos humanos. Por meio de uma linguagem e de sua acéo, eles
primeiro definem o inimigo como privacdo (na esperanca de impedir graves perdas) e depois
reconhecem o inimigo como pecado”. Ainda: “... ndo é estranho, mas muito natural, que em sua
tentativa de reagir a privacdo essas ONGs sejam levadas a denunciar publicamente os
pecadores (ou melhor, o Inimigo, em termos adequadamente inquisitoriais); nem é estranho que
eles releguem a ‘ala secular’ a tarefa de enfrentar, de fato, os problemas. [...] Essas ONGs estao
completamente mergulhadas no contexto biopolitico da constituicdo do império; elas antecipam
o poder de sua intervencdo pacificadora e produtiva de justica” (HARDT, Michael; NEGRI,
Antonio. Império, p. 55)

5 repressdo efetiva desses grupos pode ndo ser tdo importante como criminalizar suas
atividades e administrar alarmes sociais sobre sua existéncia para facilitar o controle” (HARDT,
Michael; NEGRI, Antonio. Império, p. 56).

*® HARDT, Michael; NEGRI, Antonio. Império, p. 60
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vigente. Uma resposta judicial adequada para os conflitos, gerados por essa
transformacgao, passa necessariamente, pela intervengdo no poder que se instala.
O Judiciario precisa ter consciéncia de que 0s processos, sob seu jugo, abarcam
posicbes maiores, que o simples conflito subjetivo de cunho individual ali
retratado; os julgamentos nao se referem apenas a condicbes de trabalho,
aceleracéo processual ou, indenizagfes, mas interesses, de maiores proporgoes,
estdo em jogo e trazem embutida, de forma sub-repticia, a forma capitalista

imprimida naquele pais.

Os reflexos, desta nova configuracdo, incidem
necessariamente na atividade produtiva, especificamente na mao-de-obra, que se
encontra um grande desconforto, ante a possibilidade de esvanecer o trabalho,

conforme se vé a seguir.

1.6 MUNDO DO TRABALHO: EPOCA DE TRANSICAO

7

Outro marco importante da modernidade € o trabalho, no

sentido de realizar o individuo e produzir riquezas para a sociedade®’.

Com a industrializacdo, as massas operarias deixam o
campo em direcdo as urbes, que sem preparo para recebé-las, despejam-nas em
suburbios, em condi¢des sub-humanas e degradantes. Em raz&do das condi¢des
de extrema desigualdade social e para fazer contraponto a burguesia dominante
surge uma nova classe, a obreira, operaria, formada por homens, mulheres e
criancas (até elas). Estes novos atores sociais, por encontrarem-se ressentidos
com os revezes do liberalismo e, principalmente, com as condi¢des de trabalho,

exigem do Estado uma postura mais operante como forma de diminuir a

" “Ainda gue brevemente, devemos lembrar a progressiva énfase na producgdo, na construgdo, no
ativismo. Numa palavra, o trabalho como realizacao do individuo e realizagao da sociedade. O
engajamento nas coisas deste mundo, cujas premissas encontramos em santo Agostinho,
culminaria no que Hannah Arendt chamou de ‘intervengdo na natureza’, expressao que resume
0 aspecto predador de um homem ‘senhor e possuidor’ do meio social e natural, empenhado em
controlar tudo que o cerca. Tudo deve estar ‘a mao’, tudo pode ser manipulado: os outros da
sociedade sdo apenas politica, o outro constituido pela natureza, economia, assim como o Outro
gue & deidade, e aqui vamos reencontrar as diversas teorias ‘legitimas’ do sagrado: teologias e
teodisséias” (MAFFESOLI, Michel. O ritmo da vida: variagdes sobre o imaginario pés-moderno,
p. 33).
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desigualdade entre os homens. Esta nova forca politica, ciente do seu papel no
processo de producao de riquezas e, para resgatar a verdadeira liberdade do ser
humano, pretende: reducéo da jornada de trabalho, melhores salarios, auxilio aos
impossibilitados de trabalhar (leia-se seguridade social), educacédo, seguranca e

higiene do trabalho, em suma as questdes sociais™®.

As reivindicacdes sociais transformam-se em politicas, com
o reconhecimento do sufragio universal, e a inclusao das classes trabalhadoras. O
qgue decorre do questionamento a respeito da situacdo juridica daquele momento
da histéria, vez que os postulados existentes jA ndo socorrem as contendas, as
teorias liberais encontram-se exaustas e fustigadas. Ampla liberdade individual e
autonomia da propriedade privada geram distorcdes que necessitam imediata

reparacao.

No inicio do século XX, a classe operaria atinge um elevado
grau de homogeneidade social e cultural na Europa e norte americano, 0 pequeno
namero de paises a que entdo se resumia o capitalismo industrial, enquanto o
restante do mundo estava numa fase de acumulacéo primitiva do capital. Durante
a Primeira Guerra Mundial, precisamente quando os capitalistas ndo tdo coesos
(divisdo decorrente da rivalidade entre nacgbes), os trabalhadores foram capazes
de impor a sua solidariedade internacional, quando desenvolveram um quadro
comum, O socialismo, que ultrapassou todas as fronteiras. Com a crise
econdmica, que eclodiu em 1929, o panorama foi completamente alterado, pois
0S capitalistas se internacionalizaram e o inicio da fragmentacdo dos

trabalhadores teve inicio™.

Com a segunda guerra mundial, os aliados imprimiram um
carater supranacional, ao que inicialmente havia sido um mero acordo militar, e a
Declaracdo das Nacbes Unidas, assinada em janeiro de 1942 por 26 paises,

explicitava tais objetivos; a partir de 1944 foram tomadas medidas para converter

*® GAREA, Rafael Colina. La Funcién social de La Propriedad Privada em La Constituicién
Espafola de 1978, p. 35.

% BERNARDO, Jo3o. Transnacionalizacdo do Capital e Fragmentacdo dos Trabalhadores.
Ainda ha lugar para os sindicatos? S&o Paulo: Boitempo Editorial, 2000, p. 47-48; 52.
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as Nacdes Unidas numa organizagdo de carater permanente; a Conferéncia de
Bretton Woods, realizada em julho de 1944, estabeleceu o sistema monetario e
financeiro que viria a reger o mundo apés o conflito, projetando a formacdo do
Banco Internacional para a Reconstrugdo e o Desenvolvimento e do Fundo
Monetario Internacional; todos fatos indicam os interesses comuns gque 0S uniram

a todos e os contatos que entre eles tiveram lugar™®.

Com a economia internacionalizada, com capitalistas unidos
mundialmente e trabalhadores divididos, e a fragmentacdo crescente de alguns
territérios nacionais, a superacéo das fronteiras pelo desenvolvimento econdémico
e 0S espacos nacionais ultrapassados, pelas grandes companhias transnacionais,
0S movimentos sindicais perderam espago para 0S regionalismos e

micronacionalismos”®*.

O final do século passado (XX) e os dias presentes tém
varias incégnitas, maximizadas pela incompletude do pensamento liberal; os
fundadores do socialismo previram que a comunidade coletiva, quanto mais
tivesse conhecimento sobre a realidade material e social, mais seria capaz de ser
autora e senhora do proprio destino; maxima que nédo se realizou, pois 0 avango
do conhecimento humano gera uma intervencdo descontrolada e imprevisivel da

sociedade e da natureza®.

Atualmente o que acontece com 0S movimentos sociais é
modificacdo dos seus componentes, sai de cena a classe operaria em razao da

desintegragcédo e passam a atuar os pobres, “um grupo heterogéneo cujos fatores

% BERNARDO, Jo3o. Transnacionalizacdo do Capital e Fragmentacdo dos Trabalhadores.
Ainda ha lugar para os sindicatos?, p. 52.

> BERNARDO, Jo3o. Transnacionalizacdo do Capital e Fragmentacdo dos Trabalhadores.
Ainda ha lugar para os sindicatos?, p. 56.

62 «g possivel concluir que o mundo do final do século XX ndo se encontra da forma que os
fundadores do socialismo previram quando buscaram direcionar a histéria por meio da
superacdo da tradicdo e do dogma. Eles acreditavam, de maneira sensata, que quanto mais
nés, enquanto humanidade coletiva, conhecéssemos sobre a realidade material e social, mais
seriamos capazes de controla-las para nossos proprios interesses. Especificamente no caso da
vida social, os seres humanos poderiam tornar-se ndo sO os autores mas os senhores de seu
proprio destino” (GIDDENS, Anthony. Para além da esquerda e da direita: o futuro da politica
radical, p. 11).



32

nao tém nada em comum a ndo ser a pobreza relativa e o fato da insatisfagao”.
Como nao encontram, os pobres, meios de expressar suas insatisfagdes de forma
eficaz, o que podem fazer €& provocar perturbagbes com suas eventuais
ressonancias politicas. Mas, é certo que pressao espontanea e desorganizada
das massas forca a concessfes. “O que falta no Brasil de hoje ndo é a

inquietagcdo popular, e sim organizacbes que pudessem mobilizar esta

inquietacdo™®.

Por conseguinte Zygmunt Bauman alerta que:

O mercado de trabalho é rigido demais; precisa tornar-se flexivel,
quer dizer, mais doécil e maleével, facil de moldar, cortar e enrolar,
sem oferecer resisténcia ao que quer que se faca com ele. Em
outras palavras, o trabalho é ‘flexivel’ na medida em que se torna
uma espécie de varidvel econdmica que os investidores podem
desconsiderar, certos de que seréo as suas acdes e somente elas
gue determinardo a conduta da mao-de-obra. [...] Flexibilidade do
lado da procura significa liberdade de ir aonde os pastos s&o
verdes, deixando o lixo espalhado em volta do dltimo
acampamento para os moradores locais limparem; acima de tudo,
significa liberdade de desprezar todas as considera¢gbes que ‘ndo
fazem sentido economicamente’. O que no entanto parece
flexibilidade do lado da procura vem a ser para todos aqueles
jogados no lado da oferta um destino duro, cruel, inexpugnavel: os
empregados surgem e somem assim que aparecem, Sao
fragmentados e eliminados sem aviso prévio, como as mudancas
nas regras do jogo de contratacéo e demiss&o®.

O que se vé é uma modificacdo de paradigmas, em que a
forca de trabalho organizada fica esmaecida como movimento social e, as massas
de excluidos passam a ocupar a posi¢do de destaque no campo de reivindicacdes

sociais, pois estdo dentro do sistema e “com o potencial de transforméa-lo"®>.

8 HOBSBAWN, Eric J. Mundos do Trabalho. Traducgdo Valdea Barcellos e Sandra Bedran. Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 2000, p. 399.

 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagéo: as conseqiiéncias humanas. Tradu¢do Marcus Penchel. Rio
de Janeiro: Zahar, 1999, p. 112-113.
® HOBSBAWN, Eric J. Mundos do Trabalho, p. 415.
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Outro discurso eficientista é o de que a perda de postos de
trabalho em razdo da automacdo industrial seria compensada no setor de
servicos, “0 que se mostrou falso, pela facilidade da incorporacdo do novo
paradigma tecnoldgico no terceiro setor, com uso intensivo de novas tecnologias
de informatica e telecomunicacées, geradoras de produtividade e desemprego”®®.
Ou seja, a simples flexibilizagdo da norma trabalhista proposta, a todo o
momento, tem por finalidade, a reducdo de custos de producao e, ndo cumprir a

funcéo politica do Estado de proporcionar um pleno emprego.

1.7 TEMPO: ACELERACAO E DESCOMPASSO

Para entender o significado de razoavel duracdo tornam-se
indispensaveis as consideracdes a respeito do tempo, 0 que €, como é contado e,
para 0 que serve, para em seguida analisar as imposicoes da aceleragédo dos

fatos sociais.

A nogéo de tempo encontra-se relacionada ao conceito de
namero, a necessidade de contagem, de montagem sucessiva de fatos. A idéia
esta “estreitamente ligada ao fato de que nosso processo de pensamento consiste
numa sequéncia linear de atos discretos de atencdo”; a sucessdo dos
acontecimentos é um fluido, um ritmo®. Essa aquisicdo da consciéncia de tempo
€ uma distingdo entre o homem da sociedade contemporédnea e seus
antepassados; em outras épocas, o0 trabalho era arduo, mas ndo havia a
preocupacdo com o tempo, notadamente com o que j& passou, a preocupacao
com a alimentacéo era direcionada aos fenbmenos naturais (mareés, estagoes do

ano, fases da lua)®.

% COUTINHO, Aldacy Rachid. O futuro do trabalho ou o trabalho sem futuro? In: NUNES, Ant6nio
José Avelas. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (coord.). O direito e o futuro. O futuro do
direito. Coimbra: Almedina, 2008, p. 120.

" WHITROW, G. J. O tempo na histdria: concepgbes de tempo da pré-historia aos nossos dias.
Traducgdo Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1993, p. 27.

% “Quando, em estagios precoces da sociedade, fez-se sentir a necessidade de situar os

acontecimentos e de avaliar a duragdo de alguns processos no amago do devir, adquiriu-se o
hébito de escolher como norma um certo tipo de processos fisicos, limitando-se aos fenébmenos
naturais, Unicos, como tudo o que decorre do devi. Mas seu reaparecimento posterior
conformava-se a um modelo semelhante, quando nao idéntico. Essas seqliéncias recorrentes,
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Em todas as areas da vida utilizam-se no¢des de tempo, a
todo o momento o relégio é consultado, mas o que deve ser pensado é o modo
como é feito tal relacionamento. O tempo objetivo é marcado pelos relégios e
calendarios, mas o subjetivo € individual e devem ser respeitadas suas

caracteristicas e especificidades®.

1.7.1 HISTORICIDADE

Com o desenvolvimento da sociedade industrial moderna, o
controle do tempo passa a ser uma necessidade e, comeca a exercer uma
influéncia crescente sobre a vida humana’®. Whitrow’* ensina que a introducéo de
um sistema de organizagao do transporte em ambito nacional, talvez tenha sido o
efeito mais notavel do crescimento da importancia do tempo no modo de viver das
pessoas, durante o seéculo XVIII, acrescenta que “a mudancga decisiva ocorreu em

1784, quando, num prazo de pouco mais de 12 meses, uma rede unificada de

como o ritmo das marés, os batimentos do pulso ou o nascer e o pdr-do-sol ou da lua, foram
utilizadas para harmonizar as atividades dos homens e para adapta-las a processos que lhes
eram externos, da mesma maneira que foram adaptadas, em estagios posteriores, aos simbolos
gue se repetem no mostrador de nossos relégios” (ELIAS, Norbert. Sobre o tempo.Tradugéo
Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998, p. 8).

o) que distingue particularmente o0 homem da sociedade contemporanea de seus antepassados
€ que ele adquiriu crescente consciéncia do tempo. Assim que acordamos, pensamos em geral
em que horas serdo. Ao longo de nossa rotina diaria estamos continuamente preocupados com
o0 tempo e ndo cessamos de consultar nossos relégios. Em outras épocas, a maioria das
pessoas trabalhava arduamente, mas se preocupava menos com 0 tempo que nos. Até o
advento da moderna civilizacdo industrial, a vida das pessoas era muito menos conscientemente
dominada pelo tempo do que passou a ser desde entdo. O desenvolvimento e o
aperfeicoamento continuo do relégio mecanico e, mais recentemente, de relégios que trazemos
conosco, teve profunda influéncia em nosso modo de viver. Hoje somos governados por horarios
e muitos de nds carregamos agendas ndo para lembrar o que fizemos, mas para nos
assegurarmos de que estamos no lugar certo, na hora certa. Temos uma necessidade sempre
crescente de aderir a determinadas rotinas, de modo que as complexas operacfes de nossa
sociedade possam ocorrer de maneira regular e efetiva. Tendemos até a comer ndo quando
sentimos fome, mas quando o reldgio indica que estd na hora da refeicdo. Em consequéncia,
embora haja diferencas entre a ordem objetiva do tempo fisico e o tempo individual da
experiéncia pessoal, somos compelidos cada vez mais a relacionar nosso ‘agora’ pessoal ao
cronograma determinado pelo reldgio e o calendario. Da mesma maneira, no estudo do mundo
natural, nunca se atribuiu tanta importancia aos aspectos temporais dos fenbmenos como
atualmente” (WHITROW, G. J. O tempo na histdria: concepg¢bes de tempo da pré-historia aos
nossos dias, p. 31).

© WHITROW, G. J. O tempo na histdria: concepg¢bes de tempo da pré-historia aos nossos dias,
p. 178.

T WHITROW, G. J. O tempo na histdria: concepg¢bes de tempo da pré-historia aos nossos dias,
p. 179.
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transporte publico, baseada em cronometragem rigorosa, foi introduzida em todo

o territério da Inglaterra: o sistema de malas-postas”.

Em 1880, o Parlamento tornou a hora do Tempo Médio de
Greenwich como a hora legal em toda a Gra-Bretanha’®. No ano da 1884, no més
de outubro, em Washington, ocorreu a Conferéncia Internacional do Meridiano,
ocasido em que decidiu-se recomendar que o meridiano-origem do mundo
passaria pelo centro do instrumento, conhecido como Circulo de Transito de Airy,
no Observatoério de Greenwich, e que o Tempo Universal seria 0 GMT; com voto
contrario de S40 Domingo e duas abstencdes (Brasil e Franca)’>.

O desenvolvimento social da medi¢édo do tempo, entendido
como um fluxo uniforme e continuo, é fruto do “estabelecimento progressivo de
uma grade relativamente bem integrada de reguladores temporais, como 0s
relégios de movimento continuo, a sucessao continua dos calendarios anuais e as

eras que encadeiam os séculos”’.

A invencdo dos meios de comunicagdo em massa, como 0
radio e a televisdo, a evolugdo dos meios de transporte, tudo contribui para a
dependéncia para com o relégio; com as exigéncias de cronometragem

ultraprecisa’™.

2 «Na Inglaterra, uma hora ferroviaria uniforme foi adotada em meados do século XIX. Baseava-se
na hora do Tempo Médio de Greenwich, isto é, a hora no meridiano do Observatério Real de
Greenwich, geralmente indicada pelas letras GMT (de Greenwich Mean Time)” (WHITROW, G.
J. O tempo na histéria: concepcgdes de tempo da pré-histéria aos nossos dias, p. 181 e 185).

B WHITROW, G. J. O tempo na histdria: concepg¢bes de tempo da pré-historia aos nossos dias,
p. 185.

74 “[...] Quanto mais os enclaves humanos foram ganhando extens&do e autonomia relativa em
favor de processos como a urbanizacdo, a comercializacdo e a mecanizacdo, mais eles se
tornaram dependentes, para medir o tempo, de dispositivos artificiais, e menos passaram a
depender de escalas naturais de medicdo do tempo, como os movimentos da Lua, a sucessao
das estacdes ou o ritmo da maré alta e da maré baixa. Em nossas sociedades altamente
industrializadas e urbanizadas, as relagfes entre as alternancias de estacdes a as divisbes do
calendario sdo cada vez mais indiretas e soltas; com muita frequiéncia, como na relacdo entre os
meses e as lunagdes, elas chegaram até, mais ou menos, a desaparecer” (ELIAS, Norbert.
Sobre o tempo, p. 36).

" WHITROW, G. J. O tempo na histdria: concepg¢bes de tempo da pré-historia aos nossos dias,
p. 187.
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1.7.2 RELATIVIDADE

Uma das constatac6es de Einstein € a que o tempo nédo é
uniforme, pois “um relégio que se desloque parecera funcionar lentamente
comparado a um relégio similar em repouso com relacdo ao observador”, os
parametros sdo diversos e muitas variaveis tornam complexa a resolugéo. Por
exemplo: “quanto mais a velocidade do rel6gio que se desloca se aproximar da
velocidade da luz, mais lentamente ele parecer4 marchar’. Fenbmeno apenas
aparente, porque se mantém constante a velocidade e, as referéncias mudam. O
“aparente lenteamento de um relogio que se desloca € chamado de ‘dilacdo do

tempo™’®.

Como os meios de comunicagao eram idénticos aos meios
de transporte, seja pela utilizagdo de cavalos, navios e outros meios mais velozes,
a corporalidade do agente era limitada a mobilidade do corpo nas trajetorias, ou
seja, as propriedades fisicas do espago asseguram que fosse assim; o decreto, a
noticia seguiam a cavalo, navio ou avido, mas estavam atrelados a vencer o
percurso junto com um agente. Com o desenvolvimento dos sinais eletronicos,
houve uma ruptura, com a modificagéo do paradigma, desvinculando a mobilidade
corporal do tempo de transmiss&o das informacdes’’. Uma outra forma de encarar

o tempo deve ser imaginada, ou, simplesmente aceita, o simples tique-taque dos

" WHITROW, G. J. O tempo na histdria: concepgbes de tempo da pré-histéria aos nossos dias,
p. 194.

" “[...] As comunidades de elevada disponibilidade de presenca em todas as culturas, antes de
apenas alguns séculos atrds, eram agrupamentos de individuos em estreita proximidade fisica.
A corporalidade do agente, as limitagbes a mobilidade do corpo nas trajetérias da durée da
atividade diaria, juntamente com propriedades fisicas do espago, asseguravam gue iSSO assim
fosse. Os meios de comunicacdo eram sempre idénticos aos de transporte. Mesmo com 0 uso
de cavalos velozes, navios, marchas forcadas etc., a grande distancia de espaco significava
sempre longa distancia de tempo. A mecanizacao do transporte foi o principal fator que levou as
formas espetaculares de convergéncia tempo-espaco apontada anteriormente como
caracteristica da era moderna. Mas a separagdo mais radical de relevancia na histéria moderna
(cujas implicagbes estdo hoje muito longe de estar esgotadas) foi a que ocorreu entre 0s meios
de comunicacéo, gracas ao desenvolvimento dos sinais eletrénicos, e os meios de transporte,
tendo estes Ultimos envolvido sempre, de uma forma ou de outra, a mobilidade do corpo
humano. A invencao do telégrafo eletromagnético por Morse marca uma transicao tao distintiva
no desenvolvimento cultural humano quanto a roda ou qualquer outra inovacgao técnica”
(GIDDENS, Anthony. A constituicdo da sociedade. Tradugdo Alvaro Cabral. 3 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2009, p.144-145).
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relégios ndo pode ser a unica forma de encarar o tempo, a medicdo deve levar

em conta varios outros fatores’®.

7

Portanto, o tempo n&do € absoluto, ndo pode ser avaliado
apenas pelo calendério — que pode sofrer modificacbes, mudangas nos critérios
de contagem’—, sendo necesséria a insercdo de outras variaveis relacionadas ao
fato da vida em observacdo. Como seus critérios sdo subjetivos dependem de

simples escolhas discricionarias do homem, pois ndo sdo dados da natureza®.

Acrescente-se a existéncia de variados processos, que
sofrem a influéncia especifica de seus nichos, e fogem da referéncia padronizada

da sociedade. A nogdo de tempo, em muitos aspectos, € apenas a forma de
sincronizar alguns dados apresentados em processos especificos e tangiveis, que

78 “[...] Além disso, o ‘tempo marcado pelo rel6gio’ ndo deve ser aceito simplesmente como uma

dimenséo indiscutivel da construcdo de modelos topogréaficos, mas ser ele proprio considerado
uma influéncia socialmente condicionada sobre a natureza das trajetérias de tempo-espaco
percorridas por atores em sociedades modernas. Essa questdo talvez pareca ser uma
banalidade, mas realmente esta muito longe de o ser. O que se coloca ndo sao apenas
diferentes meios de calcular e medir o tempo, mas formas divergentes da estruturagdo das
atividades diarias” (GIDDENS, Anthony. A constituicdo da sociedade, p.156).

" “Para muita gente, o modo como medimos o tempo pelo relégio e o calendario é absoluto, e ja
houve até quem pensasse que a alteracdo de um ou outro atraia desgraca. Em 1916, quando o
‘horario de verao’ foi introduzido pela primeira vez no Reino Unido, adiantando o relégio em uma
hora, foram muitos os que se opuseram a interferéncia no que a famosa romancista Marie Corelli
chamou de ‘horario do préprio Deus’. Assim também, em 1752, quando o governo britanico
decidiu alterar o calendario de modo a fazé-lo coincidir com o que fora previamente adotado pela
maioria de outros paises da Europa Ocidental, e decretou que o dia seguinte a 2 de setembro
deveria ser registrado como 14 de setembro, muita gente pensou que, com isso, suas vidas
estavam sendo encurtadas. Alguns trabalhadores, acreditando de fato que perderiam o
pagamento referente a 11 dias, amotinaram-se, clamando: ‘Devolvam nossos 11 dias!’ (Na
verdade, o texto do Ato do Parlamento fora cuidadosamente elaborado, de modo a evitar
qualquer injustica no pagamento de aluguéis, juros etc.) Véarias pessoas foram mortas nesse
motim, deflagrado em Bristol, na época a segunda maior cidade da Inglaterra” (WHITROW, G. J.
O tempo na histdéria: concepgdes de tempo da pré-historia aos nossos dias, p. 15).

8 «“Todas essas experiéncias causam estranheza porque parecem conflitar com nosso sentimento
intuitivo de que o tempo € algo universal e absoluto. O que da origem a esses fendbmenos é a
maneira que escolhemos para medir o tempo e relaciona-lo com nosso modo de vida. O horario
gue seguimos na vida civil é baseado na rotacao da Terra, que nos da o nosso dia, como o
movimento da Terra em torno do Sol nos d4 o nosso ano. No entanto, se vivéssemos na Lua,
descobririamos que, uma vez que esta gira em torno de seu eixo muito mais lentamente que a
Terra, o dia no satélite, tal como determinado pela sua rotagdo, seria de fato igual a um més. O
modo como o dia terrestre é dividido em horas, minutos e segundo é puramente convencional.
Assim, também, a decisdo de que um dado dia comega na aurora, ao nascer direito sol, ao
meio-dia, ao pbr-do-sol ou a meia-noite € uma questdo de escolha arbitraria ou de conveniéncia
social” (WHITROW, G. J. O tempo na histdria: concep¢bes de tempo da pré-histéria aos
nossos dias, p. 16).
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ndo podem ser considerados no conjunto, justamente em razdo de suas
peculiaridades®. O tempo do processo ndo é o tempo da sociedade, este é mais
um dos aspectos a afastar a pretensdo de exigir um critério temporal Gnico para a
tramitacdo dos feitos e, sequer para 0S processos pertencentes a mesma classe

(indenizacdes, trabalhistas sumarissimos, execucao, etc.)®.

1.7.3 ACELERACAO

Na era industrial, as locomotivas a vapor trouxeram uma
aceleracéo na vida quotidiana, porque passaram a deslocar pessoas e produtos a
uma velocidade superior a tradicional (a pé ou a cavalo)®®. Acrescentou outra
vantagem a confiabilidade, pois o servi¢o funcionava todos os meses e sob todos
os climas. Mais adiante, acrescentou-se o0 telégrafo que proporcionou as
companhias um acesso interrupto a seus provedores e mercados. Estes
mecanismos criam um potencial de produgdo muito maior e, como consequéncia,

precisam de maior demanda.

A comunicacgao, tornada instantanea pelas grandes redes
(satélites, cabos), utiliza-se do computador para acumular, ordenar e transmitir os
dados, instrumento de revolugcdo de suma importancia, porque processa todos 0s

tipos de informacdo®. Executando similar funcdo, encontra-se o aparelho de

8 ELIAS, Norbert. Sobre o tempo, p. 84.

% Diversidade de tempo existe entre as ciéncias: “E inevitavel ter-se que aceitar duas velocidades
diferentes na comparacao entre as ditas Ciéncias da Natureza e as Ciéncias da Sociedade... As
primeiras avancam exponencialmente, em linha reta, enquanto que as segundas evoluiram de
modo aritmético, com grandes contornos e, ndo raro, retornos. Em pouco tempo a distancia
entre ambas sera, provavelmente, muito grande” (CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder,
ideologia e estado contemporéneo, p. 35).

8 g siglo XIX bien podria haber sido bautizado con el nombre de «la revolucion de la
aceleracion», en lugar de la Revolucion Industrial. Todos los aspectos da vida se aceleraron.
Mientras la locomotora de vapor avanzaba como un cafién a la velocidad del rayo, trasportando
pasajeros y cargas hasta los extremos mas reconditos de todos los continentes, la poblacion
crecia apresuradamente, también a un ritmo récord” (RIFKIN, Jeremy. La civilizacién empaética:
la carrera hacia una conciencia global en un mundo en crisis. Tradugcdo Genis Sanchez
Barberan y Vanesa Casanova. Madrid: Paidds, 2010, p. 321).

8 WHITROW, G. J. O tempo na histdria: concepg¢bes de tempo da pré-historia aos nossos dias,
p. 201.
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telefonia movel, que aboliu o direito de ndo estar, e desde que permaneca dentro

da area de cobertura da operadora, a privacidade desaparece®.

N&o apenas existem elementos que aceleram a troca de

informacgdes, mas a sensacao de tempo perdido é que tem afligido as pessoas,

neste inicio de século. O mecanismo funciona da seguinte forma:

A existéncia de duas modalidades de tempo, uma mensuravel e
outra sensivel — ou, em outras palavras, um tempo objetivo e um
subjetivo correndo paralelamente, entrecruzados na media dos
eventos percebidos — leva a sensacgdo, pelo individuo, da
existéncia de uma distincdo entre a medida do tempo e a
passagem do tempo. A idéia de um encolhimento do tempo, uma
das principais caracteristicas da Modernidade, € o resultado desse
paralelo entre duas medidas do tempo. A quantidade de eventos
percebidos pelo sujeito aumenta conforme ele recebe mais e mais
informacgdes a respeito da vida cotidiana. Quanto maior o fluxo de
informacgdes sobre os fatos cotidianos, maior 0 nimero de eventos
percebidos e fixados na duracéo subjetiva. A categoria do tempo,
imutdvel em sua subjetividade em todo o planeta, é tornada
relativa no sujeito por conta do maior nimero de acontecimentos.
O numero de fatos passiveis de serem conhecidos pelo sujeito —
e, portanto, a fazer parte de uma duracdo subjetiva — aumenta,
mas o tempo objetivo permanece em sua marcha. A disparidade
entre esses dois fendmenos dos modos do tempo criam a
sensacao de uma passagem mais rapida do tempo objetivo, como
se, de repente, os reldgios corressem na direcdo inversa do
ndmero de fatos existentes®®.

Existe uma aceleracdo temporal imposta ao mundo e, por

conseguinte, parece que o Judiciario também sucumbe a ela. Tudo é regido pela

batuta da urgéncia, pois a quantidade de informagbes e o excesso de opg¢les

empurra para a sensacao de falta de tempo. Mas € imperiosa uma andlise da

imposicao da urgéncia em detrimento da consideracao do tempo de reflexéo.

% MARTINO, Luis Mauro S&. Estética da comunicacdo: da consciéncia comunicativa ao 'eu’

digital, p. 157.

% MARTINO, Luis Mauro S&. Estética da comunicacdo: da consciéncia comunicativa ao 'eu’

digital, p. 53-54.
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Bourdieu®’, analisando o papel da televisdo, pergunta: pode-

se pensar com velocidade? Ensina:

Eu dizia a comecgar que a televisdo ndo é muito propicia a
expressdo do pensamento. Estabelecia um elo negativo, entre a
urgéncia e o pensamento. E um velho tépico do discurso filosofico:
a oposicao feita por Platdo entre o fildsofo que dispde de tempo e
as pessoas que estdo na Aagora, a praca publica, e que sao
tomadas pela urgéncia. Ele diz, mais ou menos, que, na
urgéncia, ndo se pode pensar. E francamente aristocratico. E o
ponto de vista do privilegiado que tem tempo, e que nao se
interroga muito sobre seu privilégio. Mas este ndo é o lugar de
discutir esse aspecto; o certo é que hd um elo entre 0 pensamento
e o tempo. E um dos problemas maiores levantados pela televisdo
€ a questdo das relacdes entre o pensamento e a velocidade.
Pode-se pensar com velocidade? Sera que a televisdo, ao dar a
palavra a pensadores que supostamente pensam em velocidade
acelerada, ndo estd condenada a ter apenas fast-thinkers,
pensadores que pensam mais rapido que sua sombra [...]?.

O certo é que pensar demanda tempo, porque necessita
invocar reflexdo, meditacdo, combinando idéias e pensamentos, 0 que importa em
concatenar o pensamento®. Exigir-se a pronta entrega da prestacéo jurisdicional
é fazer ouvidos moucos aos perigos de se impor formulas (in)acabadas para a
resolucdo de conflitos sociais; exige-se determinado comportamento do juiz,
guando se defrontar com aquela situacéo da vida; reflexdo, meditagdo demandam
tempo; portanto esse alerta deve ser acionado quando um discurso, meramente
eficientista, determinar que a velocidade do processo tenha, necessariamente,

que acompanhar a da vida contemporanea, com seus recursos tecnolégicos®.

8 BOURDIEU, Pierre. Sobre a televisao. Traducdo Maria Lucia Machado. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1997, p. 39-40.

8 “[...] o pensamento é, por definicao, subversivo: deve comecar por desmontar as ‘idéias feitas’ e

deve em seguida demonstrar. Quando Descartes fala de demonstracdo, ele fala de longas
cadeias de razdes. Isso leva tempo; € preciso desenvolver uma série de proposicdes
encadeadas por ‘portanto’, ‘em conseqiiéncia’, ‘dito isto’, ‘estando entendido que’ ... Ora, esse
desdobramento do pensamento pensante esta intrinsecamente ligado ao tempo” (BOURDIEU,

Pierre. Sobre a televiséo, p. 41).

89 Logo, o estudo da economia da velocidade — dromologia —, com Virilio, Ost e Gauer, é algo que
ndo pode ser deixado a latere, sob pena de se encobrir o significante mestre da sociedade
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1.7.4 SOCIEDADE. PASSADO. PRESENTE. FUTURO

Em decorréncia das rapidas e continuas mudangas que
influenciam a vida de todos, com tantas informacboes a serem apreendidas, “o
tempo se tornou tdo fragmentado que apenas o0 presente parece ter significado; o

passado é visto como ‘obsoleto’, e portanto indtil”®.

Como o tempo ndo esta inserido na natureza e, nao faz
parte dos sentidos humanos (visdo, audicdo, tato, olfato e paladar), a sua
influéncia decorre da experiéncia da sucessdo dos fatos, onde o presente tem
importancia primordial, mas deve se relacionar como o passado e o futuro. Se os
fatos vividos ndo tém importancia, torna-se irrelevante verificar a sucesséo; ao
futuro estdo reservadas as necessidades, gozos, transformacdes plantadas no
agora. Assim, a consciéncia do tempo é um desdobramento da avaliacdo do
antes e do depois®.

Na concep¢cdo da constituicdo da sociedade, o tempo

12, Se as atividades

cronometravel é caracteristica da moderna cultura ocidenta
didrias de um individuo especifico sao registradas, €é facil construir uma

caracterizagcdo grosso modo delas, na medida em que elas compreendem

contemporéanea. De alguma forma € preciso perceber as conseqiéncias da aceleracdo dos
mercados, da internet, na légica dos processos judiciais. A ‘Justica da velocidade’ ndo respeita
0s tempos mortos, as limitac6es de compreenséo, exigindo sempre e sempre um resultado mais
eficiente, vinculado a légica dos custos” (ROSA, Alexandre Morais da. Introducéo Critica ao
Ato Infracional: principios e garantias constitucionais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.
128-129).

O WHITROW, G. J. O tempo na histdria: concepgbes de tempo da pré-histéria aos nossos dias,
p. 203.

o “Experimentamos uma sensacdo de duracdo sempre que relacionamos a situacdo presente a
experiéncias passadas ou a expectativas e desejos futuros. Nado ha evidéncia de que nascemos
com qualquer sentido de consciéncia temporal, mas nosso sentido de expectativa se desenvolve
antes de nossa consciéncia de memoéria [...] Nosso sentido do tempo envolve alguma
consciéncia da duracdo e também das diferencas entre passado, presente e futuro™
(WHITROW, G. J. O tempo na historia: concepcdes de tempo da pré-histdria aos nossos dias,
p. 17; 19). Ainda: “Como indiquei, a experiéncia do tempo que € prépria de cada um so é
compreensivel para ele mesmo a luz de uma reconstituicdo do passado, de um confronto com
estagios anteriores da determinagdo do tempo; e estes, por seu turno, s se tornam inteligiveis
guando os concebemos como diferentes patamares na escala do desenvolvimento” (ELIAS,
Norbert. Sobre o tempo, p. 129/30).

%2 GIDDENS, Anthony. A constituicdo da sociedade, p.129.
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trajetérias no tempo e no espaco®. A nocdo tempo-espaco deve ser verificada
caso a caso, porque, mudando um ou outro dado, o resultado pode ser
modificado®.

Existem formas de combinacdo que modificam o espaco-
tempo, como por exemplo: sucesséao, interacdo, combinagcdo, movimentos, que
podem alterar substancialmente o tempo previsivel, inclusive o resultado®™. O que
torna a previsao um exercicio de futurologia, ndo podendo ter-se a certeza de que
o evento futuro realmente acontecera da forma como imaginado inicialmente. Nao
obstante, ser verificada apenas uma previsibilidade, ha necessidade de uma
particularizacdo dos procedimentos, do pontual para o total®®. A divisdo e a

atencdo ao tempo € critério utilizado nas sociedades, sejam as religiosas ou
militares, para administrar a disciplina’. Talvez seja esta a necessidade de

% GIDDENS, Anthony. A constituicdo da sociedade, p.133.

9 “[...] A convergéncia de tempo-espaco pode ser plotada para descrever os limites exteriores de

prismas diarios. Entretanto, é 6bvio que existem importantes discrepancias entre e dentro de
comunidades sociais em funcdo das restricdes a mobilidade e comunicacdo que afetam
diferentes grupos e individuos. A serialidade e o revezamento estdo incorporados na maioria das
formas de transporte. Assim, por exemplo, um trem expresso pode ligar duas cidades num
tempo de trés horas. Mas a disponibilidade de lugares pode ser limitada, mesmo para aqueles
gue podem e estdo dispostos a pagar. Além disso, se uma pessoa perde um trem, € possivel
que por varias horas sO haja trens locais até passar o proximo expresso, dando a convergéncia
de tempo-espago um carater ‘palpitante’. Finalmente, para 0s que vivem na maioria das
sociedades, e para a maior parte dos dias na vida de um individuo, a mobilidade tem lugar
dentro de prismas de tempo-espaco relativamente restritos” (GIDDENS, Anthony. A
constituicdo da sociedade, p.134).

9 “[...] A conduta da vida cotidiana de um individuo acarreta que ele se associe sucessivamente

com conjuntos de entidades procedentes dos cenarios de interacdo. Essas entidades sdo: outros
agentes, objetos indivisiveis (qualidades materiais sélidas de milieu de a¢&o), materiais divisiveis
(ar, 4gua, minerais, produtos alimentares) e dominios. Os dominios referem-se ao que eu prefiro
chamar de regionalizagdo tempo-espaco: 0 movimento de trajetdrias de vida através de cenarios
de interacao que tém véarias formas de demarcacéo espacial. Mas as propriedades dos dominios
podem ser submetidas a estudo direto em termos de limitagbes de combinacdo que uma dada
distribuicdo de ‘estacdes’ e ‘feixes de atividade’ cria para a populacdo total, cujas atividades
estdo concentradas nesses dominios. Assim, a natureza dos padrdes sociais em interacéo
dentro dos dominios de tempo-espacgo é limitadas pela organizacdo global das limitagcdes de
capacidade e combinacdo” (GIDDENS, Anthony. A constituicdo da sociedade, p.135-136).

% “[...] O tempo-geografia diz respeito as restricbes que dao forma as rotinas da vida cotidiana e

compartilha com a teoria da estruturacdo uma énfase sobre a importancia do carater préaticos
das atividades diarias, em circunstancias de co-presencga, para a constituicao da conduta social”
(GIDDENS, Anthony. A constituicdo da sociedade, p.136).

T up disciplina depende da divisédo cautelosa do tempo, assim como do espaco. Afinal de contas, o
mosteiro foi um dos primeiros lugares a ter o dia temporalmente regulado de maneira precisa e
ordenada. As ordens religiosas foram mestres no controle metédico do tempo, e sua influéncia,
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fixacdo de um tempo processual, medir a tramitacao € elemento de controle sobre

o Judiciario.
1.7.5 SIGNIFICADOS

O tempo tem significados equivocos, sob varios enfoques
pode ser visto, ouvido, sentido, notado, apreendido...

Quais necessidades impuseram uma conceituacdo do
tempo, ou métodos de medigdo cronolégica da vida? Como resposta € bem
provavel que as divagagcfes se percam, porgue a nogao encontra-se inserida na
cultura contemporanea. O nascimento, o crescimento e a morte das criaturas,
instituicbes, maquinas, sdo medidos a todo tempo. Existe um processo
socialmente padronizado para comparar todas essas sequéncias. Assombra o
descobrimento de sociedades menos avangcadas, onde os homens nao incapazes
de dizer com precisdo, qual é a sua idade. O calendario esta ai para ser utilizado
como régua da vida, servir de referéncia para a contagem dos periodos repetitivos
e padronizados na escala da sociedade; mas alguns aspectos do fluxo continuo

de acontecimentos devem ser refletidos®.

Pode-se dizer que o tempo, como instrumento de medicao, é
apenas uma representagdo simbdlica, ndo € o fim em si mesmo. O relégio é uma
espécie de mensagem que o grupo dirige aos seus membros individuais,
organizado de forma a transmitir mensagens e como regulador comportamental.
“O tempo tornou-se, portanto, a representacdo simbodlica de uma vasta rede de

relacbes que reune diversas sequéncias de carater individual, social ou

difusa ou mais direta, era sentida por toda parte. Como na maioria dos aspectos do poder
disciplinar, o exército fornece uma ilustracdo adequada. Os soldados foram desde longa data
reinados para marchar em formacgbes regulares. Os holandeses foram pioneiros na
cronometragem precisa de manobras militares. [...] A cronometragem das atividades é mais do
que sua subordinacdo a intervalos temporais medidos. E talvez a condigdo mais basica da
‘coordenacéo do corpo e do gesto’. O poder disciplinar ndo consiste unicamente na imposi¢ao
de controle sobre gestos especificos, mas é maximizado quando os gestos se relacionam com o
posicionamento do corpo como um todo. O uso eficiente do corpo significa que permanece
0Cioso ou em uso; a atengdo deve ser totalmente concentrada no ato em que o individuo esta
envolvido” (GIDDENS, Anthony. A constituicdo da sociedade, p.174-175).

% ELIAS, Norbert. Sobre o tempo, p. 10; 59.
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puramente fisico”®. Fazendo parte dos simbolos sociais servem como meios de

orientacéo.
Neste sentido tempo, para Norbert Elias, significa:

[...] antes de mais nada, um quadro de referéncia do qual um
grupo humano — mais tarde, a humanidade inteira — se serve para
erigir, em meio a uma sequéncia continua de mudancas, limites
reconhecidos pelo grupo, ou entdo para comparar uma certa fase,
num dado fluxo de acontecimentos, com fases pertencentes a
outros fluxos, ou ainda para muitas outras coisas. E por essa
razdo que o conceito de tempo é aplicavel a topos completamente

diferentes de continuos evolutivos®,

A evolugdo dos meios de medicdo dos acontecimentos
ocorre em razado das modificacbes das necessidades da sociedade. Em outras

palavras, ainda:

O tempo é inafastavelmente intuido, certa combinacdo das nossas
percepcbes na memoria, certa fantasia mental de um esquema
supostamente evolutorio da nossa experiéncia pratica. Em algum
aspecto, um engodo que o imaginario transforma em real, pois se
tem como necessario; sim; é preciso acreditar no dominio sobre
as coisas e sobre nés mesmos. Somos trabalho como o tempo,
que nos transforma, em habilidades e capacidades'®.

Entendendo o tempo como uma convencao social relativa,
chega-se a conclusao de que a nocdo pode ser convencionada, trabalhada,
modificada, ou, até usurpada, manipulada. Um consenso sobre tdo delicado tema
€ improvavel, o limite entre as convicgcbes é muito ténue e ultrapassar as
fronteiras pode gerar descontentamento (ou outro sentimento menos nobre).
Portanto, aceitar a individualidade e respeitar a natureza de cada processo de

constru¢cdo humano € o resultado mais desejavel, ndo o mais certo ou o Unico.

% ELIAS, Norbert. Sobre o tempo, p. 16.

190 £ |AS, Norbert. Sobre o tempo, p. 60.

190 COUTINHO, Aldacy Rachid. O futuro do trabalho ou o trabalho sem futuro? In: NUNES, Antdnio
José Avelas. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (coord.). O direito e o futuro. O futuro do
direito, p. 118-119.
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Constata-se, assim, a inexisténcia de Unico conceito para designar o tempo, e
existem vérias formas de controle e medicdo, havendo necessidade de obedecer

a natureza de cada pessoa, instituicdo ou sistema.

1.8 DIREITO: EM BUSCA DE UM NOVO MARCO REGULATORIO

Dominacdo legal é o que preceitua Max Weber, segundo
Habermas'®, para as ordens estatais das sociedades ocidentais modernas,
porque a legitimidade depende da fé na legalidade do exercicio do poder. Como é
racional ndo se confunde com a fé na tradicdo ou no carisma. O direito dispde de
sua proépria racionalidade, independente da moral, porque € legitimado pelo

legislador democraticamente eleito.

As transformagBes do sistema juridico, surgidas com o
Estado social, estremeceram a compreensao liberal do direito, caindo por terra a
ficcdo de que um sistema juridico bem ordenado carece de elementos externos,
pois as lutas de classes, para a modificagdo do status quo, ensinam que a
legitimacdo deve ser compreendida através dos principios’®. O nicleo moral
deve ser racionalizavel, incorporando-se ao Direito, através de um entrelagamento

entre processos juridicos e a argumentacdo moral*®,

Novos fenbmenos sociais exigem respostas do Direito, que
podem ser apontados da seguinte forma: a) direito reflexivo — conceder aos

192 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo Flavio

Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1994, p. 193.

103 “[...] A questéo de saber, por exemplo, se certas politicas do Estado social, que s6 podem ser
realizadas com o auxilio de conceitos juridicos indeterminados, deveriam ser obtidas numa certa
medida as custas da calculabilidade de decisdes judiciais, € uma questao de ponderagdo moral
de principios distintos. Tais colisbes tém que ser decididas sob o ponto de vista moral da
possibilidade de universalizacdo de interesses” (HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia:
entre facticidade e validade, p. 196-199).

104 “[...] é preciso considerar que os discursos juridicos, independentemente do modo como se

ligam ao direito vigente, ndo podem mover-se num universo fechado de regras juridicas
univocamente fixadas. Isso € uma consequiéncia da propria estratificacao do direito moderno em
regras e principios. O direito constitucional revela que muitos desses principios possuem dupla
natureza: moral e juridica. Os principios morais do direito natural transformaram-se em direito
positivo nos modernos Estados constitucionais. Por isso, a logica da argumentacdo permite ver
gque os caminhos de fundamentagdo, institucionalizagdo através de processo juridicos,
continuam abertos aos discursos morais” (HABERMAS, Jiurgen. Direito e democracia: entre
facticidade e validade, p. 203).
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interessados condicdes de regular seus assuntos por conta propria; b)
marginalizacdo — o carater coercitivo do direito é retirado pela existéncia de novos
fatos ndo abarcados pelas normas, falta de controle social, acordos privados; c)
imperativos funcionais — é a tendéncia de juridificagdo no Estado social como
instrumentalizacdo do direito para fins do legislador politico; d) moralidade versus
positividade do direito — os principios morais, procedentes do direito racional,

compdem o direito positivo.

Para Habermas, o papel do direito é o de aproximar a
realidade fatica com a pretensédo politica. Confira-se:

[...] A ordem da sociedade estd a disposicdo da formacgéo
democratica da vontade do povo em geral. O Estado democratico
vale como centro de uma sociedade que se transforma e se
autodetermina. A forma do direito serve apenas para transformar
politicas de reforma em decisdes vinculantes. O direito ndo possui
estrutura propria, cuja forma pudesse sofrer modificages. Pois a
forma do direito € representada como um estojo ou capsula
plastica que se ajusta a qualquer tipo de acdo de regulacdo por
parte da administracdo. O conceito de lei é despojado, a maneira
positivista, de toda e qualquer determinacéo de racionalidade. O
minimum ético restante passa da forma semantica da lei para a

forma democratica da legislac&o™®.

O Estado Democratico de Direito impde a soberania da
constituicdo, que se “apresenta como uma totalidade dinamica, onde os conflitos
entre bem particular e bem comum tém que ser solucionados sempre ad hoc, a
luz de principios constitucionais superiores e a luz de uma compreensao holistica
da constituicdo™%. Acrescenta a seguinte pergunta: “sera que o sistema do direito
€ capaz de suportar uma tensdo mais acentuada, resultante do conflito entre
exigéncias normativas e exigéncias funcionais em geral, numa sociedade cada
vez mais complexa?””’. Esclarece que, as condicBes sociais conflituam com a

racionalidade classica do direito, “a dinamica de uma sociedade integrada através

195 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, p. 208.

1% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, p. 211.

197 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, p. 221.
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de mercados nao cabia mais nos conceitos normativos do direito, nem podia ser

congelada no quadro de um sistema juridico desenvolvido aprioristicamente” .

O papel do direito, neste momento de mudancas, € bem

explicitado, na seguinte passagem:

Além do mais, a grande realizagdo domesticadora do direito
moderno consiste precisamente no fato de ele determinar
consensualmente, espacos de agir estratégico (com a finalidade
da aquisicdo de propriedade privada ou poder politico), apoiando-
se no assentimento presumido de todos os cidaddos. Isso vale,
nao somente para a organizacdo do movimento dos mercados
através do direito privado, mas também para a regulacao juridico-
publica da concorréncia entre os partidos ou para aplicar o poder
politico. A for¢ca coercitiva das normas juridicas dura somente o
tempo em que os procedimentos nos quais elas foram geradas
forem reconhecidos como legitimos. E, nesse momento de
reconhecimento, faz-se notar um agir comunicativo, que surge, de
certa forma, e enquanto tal, na outra ponta do sistema do direito,
isto é,n0 lado da formacdo democratica da vontade e na
legislacdo politica. Os sujeitos de direitos privados podem ir ao
encalco dos seus interesses proprios; ao passo que os cidadaos
devem se orientar pelo bem comum e se entender sobre seus

interesses comuns®®,

Vale dizer, busca-se a contextualizagdo para provar que as
modificacdes pretendidas no direito, sdo oriundas das mudangas da sociedade, e
a essas mudancgas (da sociedade) h& que se dar respostas. A atualidade, sendo
uma renovacao continuada, pereniza a ruptura com o passado; o passado orienta
0 presente, inclusive o futuro. O tempo é fonte da solu¢do dos problemas. Os
modelos passados encontram-se turvos, “isso significa a modernidade néo poder
mais extrair seus padrées orientadores dos modelos e outras épocas. A
modernidade descobre que depende exclusivamente dela propria — ela tem que
extrair sua normatividade de si mesma. E, a partir de agora, a atualidade

108 « a moralidade embutida no direito positivo possui a forga transcendente de um processo que

se regula a si mesmo e que controla a prépria racionalidade” (HABERMAS, Jiirgen. Direito e
democracia: entre facticidade e validade, p. 210 e 243).

199 HABERMAS, Jirgen. Diagnésticos do tempo: seis ensaios. Traducdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2005, p. 171-172.
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auténtica constitui o lugar onde a continuidade da tradicdo se cruza com a
»110

inovagao

Lenio Streck™! ensina que “o direito é hoje um instrumento
de transformacdo da sociedade”, superando a condi¢cdo positivo-normativista do
Estado liberal. O que se estabelece com as seguintes fungdes: “regula a
intervencdo do Estado na economia, estabelece a obrigacdo da realizagdo de
politicas publicas, além de prever um imenso catalogo de direitos fundamentais-

sociais™ 2. Esses corolarios sdo préprios da democracia.

1.8.1 JUDICIARIO: CRISE ENDOGENA OU EXOGENA

A realizacdo da justica, através da atuacdo do Poder
Judiciario, esta no limite de um colapso, ndo sé pela existéncia de um numero
crescente de demandas, principalmente, pela transformagcdo dos marcos

regulatérios do Direito, como se viu linhas atras.

O Judiciario tem sua estrutura formatada no Estado liberal;
sua primeira funcéo € a de ndo descurar dos direitos individuais e as liberdades
pablicas™'®. Constatacdo que ajuda a entender o porqué da crise, ou seja a

19 HABERMAS, Jirrgen. Diagndsticos do tempo: seis ensaios, p. 10.

1 «Torna-se evidente gue, se 0 homem ndo se submeter as instituicdes juridicas democraticas
por ele proprio construidas, havera inexoravelmente o regresso a barbarie, ainda que tenhamos
um consideravel desenvolvimento tecnologico. E que estranhamente o homem vem-se
colocando acima das instituicdes juridicas por ele criadas, num incitamento obsessivo ao culto
de poderes estatais ou personalidades supostamente salvadoras, mesmo que ja saibamos que
as instituicdes juridicas é que dessacralizam e impessoalizam o exercicio do Direito e enxotam o
paternalismo estatal (executivo, jurisdicional ou legislativo) e das corporagbes que tanto vém
estiolando o homem na busca da cidadania plena e da Democracia Juridica na edificacdo dos
direitos fundamentais a vida, igualdade e dignidade minima, e a fiscalidade processual como
irrestrito e incessante controle de constitucionalidade e legitimidade das leis” (LEAL, Rosemiro
Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.
67).

112 STRECK, Lenio Luiz. Decisionismo e Discricionariedade Judicial em Tempos Pdés-positivistas:

O Solipsismo Hermeneutico e os Obstaculos a Concretizagdo da Constituicdo no Brasil. In:
NUNES, Antbnio José Avelds. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (coord.). O direito e o
futuro. O futuro do direito. Coimbra: Almedina, 2008, p. 91.

113 «para o Estado liberal, a cidadania estava vinculada a posi¢do do individuo no mercado. O
Estado social procurou construi-la a partir de uma relagdo mais equilibrada com o mercado,
assentada na expansao da esfera publica. Nos dois momentos — cidadania liberal e social —, as
instituicbes da democracia representativa e as organizacdes do trabalho centralizaram seus
esforgos na regulacdo estatal. A cidadania liberal trabalhava na perspectiva da tutela legal dos
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evolugcdo da sociedade em contraposicdo a estrutura da instituicdo, que cria a

anomia.

José Eduardo Faria'® aponta as transformacées
econdmicas, politicas e sociais como fatores que suscitam quatro questdes
basicas: a) aptiddo dos tribunais, no sentido técnico e organizacional, para lidar
com os conflitos de natureza coletiva, b) desempenho das fungbes para absorver
as tensdes e dirimir conflitos, em razdo da explosdo de litigiosidade, c) a
legislacéo sendo aplicada de forma ampliativa, em razdo dos direitos humanos e
dos direitos sociais e, d) os magistrados continuam formados na tradigéo

formalista da dogmatica juridica, ou estarédo recebendo outra formacéao.

Analisando a situacéo do Estado, diz que em uma situagao
limite, “as contradicbes sécio-econdmicas, gerando demandas para as quais as
instituicbes ndo tém condicbes de oferecer respostas rapidas e eficazes,

terminam por afetar a prépria estrutura organizacional™®.

Sujeitas a uma
legislacdo editada em outras condi¢cbes, que conflita com os comportamentos
inéditos decorrentes das transformacdes (industrializacdo acelerada e
urbanizacdo desenfreada). Assim as instituicoes judiciais revelaram-se: a) com
um enrijecimento organizacional, b) presas a matrizes tedricas arcaicas e, ¢)
excessivamente formalistas e ritualistas, do ponto de vista processual e
procedimental. O que resulta em uma progressiva inefetividade das instituicdes
juridicas e judiciais, decorrendo dai certa banalizacdo da ilegalidade e da

impunidade, expressando a faléncia dessas institui¢oes.

direitos individuais: uma cidadania restrita aos proprietarios. A cidadania social atuava no sentido
das garantias normativas dos direitos dos trabalhadores: uma cidadania ampliada. No Estado
pds-social, a politica alarga-se para além do marco do préprio Estado e de sua regulagéo”.
(CAPILONGO, Celso Fernandes. Os desafios do Judicidrio: um enquadramento tedrico. In:
FARIA, José Eduardo (org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2010, p. 32).

14 EARIA, José Eduardo. Introducao: o Judiciario e o desenvolvimento sécio-econdmico. In:

(org.), Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010, p.
11.

15 EARIA, José Eduardo. Introducao: o Judiciario e o desenvolvimento sécio-econdmico. In:

(org.), Direitos humanos, direitos sociais e justica, p. 13.
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A concepgdo positivo-normativista reduz o “direito a um
sistema de normas, que se limita a dar sentido juridico aos fatos sociais”,
excluindo qualquer valor moral ou ético. Como as diferencas sociais s&o
extremadas’'®, a percepcdo da realidade sécio-econémica deve ser incorporada
ao mundo juridico, na medida em que o direito passa a ser utilizado como

instrumento de dire¢cdo e promogao social.

O direito positivo liberal tem natureza instrumental, de meios;
no Estado social, tem natureza teleoldgica, de fins. O Judiciario foi concebido para
garantir os direitos individuais e enquadrar a sociedade na legislagdo. Mas um
novo modelo se anuncia, passando da racionalidade formal para a material, o que

tem um “impacto ainda mais acentuado sobre a magistratura™*’.

Em razdo do componente politico da crise, os discursos sao
variados e as medidas tém por finalidade a modificagdo dos instrumentos
juridicos, dos meios de atuacdo, sem apontar diretamente o “dedo” para nova
concepcao do direito e, uma remodelacéo da formacao do Judiciario.

Antecipacdo de tutela e acdo monitéria sdo respostas a
lentiddo da tramitacdo do processo, busca-se o resgate do bem da vida, pois se
esperar toda a conformacédo do devido processo legal, o provimento final sera de
todo in6cuo. Busca-se, portanto, paliativos para contornar o problema da

morosidade, sem atacar precisamente os pontos que urgem modificacao.

Outro exemplo a ilustrar, o ocaso do atual modelo da
instituicdo judicial, € a execucdo (como processo ou procedimento). Ela € um
procedimento diverso daquele que formou o titulo judicial, a parte, inclusive, pode
apresentar defesa (embargos, excecdo de pré-executividade), quando na

118 “Num contexto sécio-econdmico em que os 20% mais pobres do pais detém apenas 2% da
rigueza nacional, enquanto os 20% mais ricos ficam com 66%..."” (FARIA, José Eduardo.
Introdugdo: o Judiciario e o desenvolvimento sécio-econdmico. In: (org.), Direitos
humanos, direitos sociais e justica, p. 13).

7 CAPILONGO, Celso Fernandes. Os desafios do Judiciario: um enquadramento tedrico. In:

FARIA, José Eduardo (org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica., p. 39.
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verdade, deveria cumprir, somente, a decisdo transitada em julgado. O que
demonstra a opg¢ao politica em fracionamento do processo judicial.

A andlise estatistica auxilia a compreensao desse fenébmeno.
Considerando o tempo, em dias, para a tramitacdo de um processo trabalhista de
rito ordinario em primeira instancia, no ano de 2.008, constata-se o lapso de 216
dias (7 meses) e, para o encerramento do correspondente processo de execucao,
o total de 563 dias (18,4 meses), o0 aumento de uma fase para outra é de 260%.
Igual tendéncia verifica-se nos processos de rito sumarissimo, sendo 99 dias (3,2
meses) para o encerramento da fase de conhecimento na primeira instancia e de
388 dias (12,7 meses) o encerramento da execugdo, com um aumento de
391%"8,

Este aspecto demonstra que a execugao consiste em outro
processo, ao contrario do que deveria ser: a simples entrega do que foi sonegado
durante o contrato de emprego. Torna-se um caminho mais tortuoso do que a
conhecida fase de conhecimento, destinada a discussdo para ver quem tem a
razao (inicial, contestacao, provas, audiéncias, julgamento, recursos). A incidéncia
da clava da justica deveria ser mais eficiente — neste caso falando
estatisticamente —, as possibilidades de n&o cumprimento sdo muitas. Como
opcdo politica, o legislador deveria impor o cumprimento imediato, e ndo a
possibilidade de recursos e mais recursos; caso haja alguma impugnacdo da
conta, o principal deve ser pago de imediato. Uma simples discusséo a respeito
da forma de incidéncia de juros, moratérios ou compensatérios, chega ao Tribunal
Superior do Trabalho com certa facilidade, sem que o trabalhador tome posse da
indenizacgédo que Ihe foi conferida.

Outro indicativo de que a opcao é politica e ndo juridica é a
possibilidade de o executado cumprir a sentenca de varios modos, com
preponderancia do menos gravoso (art. 620/CPC); a légica deveria ser outra, o

7

cumprimento da obrigacdo € a principal finalidade e o0 modo menos gravoso

118 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Relatério Geral da Justica do Trabalho - Ano de

2008. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/Sseest/RGJT/Rel2008/VT2008/VT2008.pdf>. Acesso
em: 18.6.2010.
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deveria ser uma opgéao. A reposi¢do do status quo ante do trabalhador é o escopo
da jurisdicdo, e ndo a escolha do devedor que geralmente € a mais demorada.
Alguns posicionamentos a respeito da tramitagdo processual tém caréater

nitidamente politico e, secundariamente, juridico™.

N&o obstante a mudanca presente, o critério de Justica ndo
pode ser substituido pelo critério de eficiéncia, como pretende a corrente
denominada Andlise Econdmica do Direito (AED)'*°. N&o se confunda a eficacia
dos pronunciamentos judiciais, com a eficiéncia de uma maquina de fazer
sentencas; esses conceitos diversos devem ser devidamente esclarecidos para
que ndo paire davidas e, em nome de um, ambos sejam sacrificados'?. E de se
redobrar o cuidado com discurso eficientista da maquina judiciaria: direitos
fundamentais-sociais do Estado Democratico de Direito ndo podem ser
suprimidos e, sequer pode ser aceita tal discussdo’?. Eventual descompasso,

119 «A conduta retardatéria da parte reflete-se com mais gravidade no sistema judicial quando
praticada por um litigante habitual. Alias, estando acostumados as estratégias forenses, é
mesmo natural que estes litigantes — especialmente quando se posicionam no polo passivo —
valham-se do recurso da instrumentalizacdo temporal dos procedimentos” (ARRUDA, Samuel
Miranda. O direito fundamental a razoavel duracdo do processo. Brasilia: Brasilia Juridica,
2006, p. 343).

120 ROSA, Alexandre Morais. O Giro Econémico do Direito ou O Novo e Sofisticado Caminho da

Servidao: Para uma Nova Gramética do Direito Democratico no Século XXI. In: NUNES, Anténio
José Avelas. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (coord.). O direito e o futuro. O futuro do
direito, p. 224-245.

121 “[...] Em busca, ou melhor, compulsédo por ‘eficiéncia’, faz com que exista a pretensdo de

melhoria na qualidade (total) dos processos em nome do consumidor, transformando os
Tribunais em objeto de ‘ISOs’, ‘5ss’ e outros mecanismos articulados para dar rapidez as
demandas. Anote-se que a ‘Reforma do Judiciario” foi perigosamente na linha consumidor-
eficiéncia, manipulando-se a ‘Good Governance’. E que confundindo efetividade (fins) com
eficiéncia (meios), grudando falsamente os significantes como sinénimos, na ansia de melhorar
a realidade, muitos atores juridicos caem na armadilha do discurso neoliberal, ao pre¢o da
exclusdo (sempre existem vitimas, ecoa Dussel) e da Democracia, por se vilipendiar,
necessariamente, os Direitos entdo Fundamentais, e rebaixados a condi¢cdo de meros Direitos
Patrimoniais” (ROSA, Alexandre Morais. O Giro Econdmico do Direito ou O Novo e Sofisticado
Caminho da Serviddo: Para uma Nova Gramatica do Direito Democratico no Século XXI. In:
NUNES, Antbnio José Avelds. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (coord.). O direito e o
futuro. O futuro do direito, p. 226).

122 “[...] O ‘custo pais’, entendido como todos os custos acrescidos ao da transacéo, 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. Exige-se, portanto, a revisdo das normas legais, dos limites da intervencdo do Estado
e da prépria Constituicdo. [...] A internacionalizacdo do ‘mercado sem fronteiras’ praticamente
obriga uma uniformizacgéo judicial dos paises, baseada no custo/beneficio, para que se tornem
competitivos. Este € um dos fatores do imbricamento entre as tradi¢des do civil law com o
common law” (ROSA, Alexandre Morais. O Giro Econémico do Direito ou O Novo e Sofisticado



53

relacionado a morosidade judiciaria em nada se relaciona com os fundamentos,
por isso exame de duragcdo de um processo nao pode ser direcionado a:
pasteurizacdo de decisfes judiciais, seguranca juridica, previsibilidade de

sentencas, ou outra coisa que o valha'?,

O estado policialesco é uma decorréncia da necessidade de
dar suporte a nova ordem politico-econdmica que se instala, sendo que a
tentativa € de criar um sistema juridico que proporcione seguranc¢a aos detentores
do poder, em detrimento das partes mais fracas da relacdo'*. Corrente que deve
ser barrada, pois o Estado Democratico de Direito tem, como pressuposto, 0s

direitos fundamentais e 0 compromisso com a democracia.

Com a modificacdo do marco regulatério do Direito, as
decisdes precisam ser cumpridas, porque o Judiciario é a instancia escolhida para
dar a cada um o que é seu. Se a cada momento alguns poderosos figurdes da
republica desdenham das determinacdes dos juizes, o que esperar da grande
parte da populacdo que, inculta, acredita estar imune as regras de convivéncia do

Caminho da Serviddo: Para uma Nova Graméatica do Direito Democratico no Século XXI. In:
NUNES, Antbnio José Avelds. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (coord.). O direito e o
futuro. O futuro do direito, p. 228).

123 Fica aqui uma adverténcia: “[...] ha um carater de dupla face do Sistema Juridico. A sua funcédo

€ a de reduzir os ‘ruidos/externalidades’ capazes de impedir um utépico ‘custo zero’ de
transagdo. A intervencdo do Estado somente é convocada como Ultimo recurso” (ROSA,
Alexandre Morais. O Giro Econémico do Direito ou O Novo e Sofisticado Caminho da Servidao:
Para uma Nova Gramatica do Direito Democratico no Século XXI. In: NUNES, Antdnio José
Avelds. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (coord.). O direito e o futuro. O futuro do

direito, p. 228).

124 «E claro gue os tribunais internacionais ou supranacionais sdo compelidos a seguir esse
exemplo. Os exércitos e a policia antecipam os tribunais e constituem previamente as regras de
justica que os tribunais devem aplicar. A intensidade dos principios morais aos quais é confiada
a construcdo da nova ordem mundial ndo pode alterar o fato de que isso €, na realidade, uma
inversdo da ordem convencional e da logica constitucional. As partes ativas que apdéiam a
constituicdo do Império confiam que, quando a construgdo do Império estiver suficientemente
avancada, os tribunais serdo capazes de assumir seu papel de lideranca na definicdo de justica.
[...] Tera de ser, finalmente, formada uma nova fungéo judicial que seja adequada a constituigdo
do Império. Tribunais deverao ser transformados, gradativamente, de 6rgédos que simplesmente
promulgam sentencas contra os dominados, em corporacao judicial ou sistema de corporactes
que dite e sancione a inter-relagdo da ordem moral com o exercicio da acdo policial e o
mecanismo de legitima¢&o da soberania imperial” (HARDT, Michael;, NEGRI, Antonio. Império,
p. 57).
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Estado Democrético de Direito? A crise do Judiciario tem origens exdgenas, 0

125

fator enddégeno tem importancia, embora ndo é o preponderante >,

professor paulista:

Como reflexdo, deve ser acrescentado o seguinte trecho do

Como os tribunais constituem um espaco institucional basico para
a construcdo de instituicbes de direito a um sé tempo mais
eficazes e legitimas, cabe a magistratura revitaliza-lo. Ela, cuja
visdo-de-mundo sempre esteve voltada para 0S processos
judiciais de interesse inter-individual oriundos de um universo
microjuridico, precisa agora despertar para as ‘situagfes limite’ e
para os ‘casos dificeis’, de grande interesse coletivo e com
enormes repercussdes no universo macrojuridico, sob o risco de
se revelar impotente [...] **°.

Em razdo dessas transformacdes, cabe aos tribunais

brasileiros reconhecer a necessidade de enfrentar o problema com novas armas,

eis que as atuais ndo conseguem acertar o alvo, que estd maior e mais longe.

1.8.2 DEMOCRACIA — PRESSUPOSTO ESSENCIAL DO PROCESSO?

Para atingir tal desiderato, o leitor sera incursionado no

principio democrético, local de nascimento das pretensdes de um processo

moderno, cujo caminho a ser percorrido deve obedecer aos ditames,

125 «Definitivamente, pois, a crise que assola o Judiciario vai além de um crise de meios, e vai
também um pouco além de uma crise de paradigma cultural. Ela tem uma base material
identificavel e origina-se da impossibilidade de uma acordo social concertado. [...] Para além de
deficiéncia de meios, de que padece todo o aparelho de Estado e o servico publico ... o
Judiciario enfrenta uma crise ideolégico-cultural, na formagédo de seus quadros. A crise do
Judiciario insere-se numa crise mais ampla do direito, crise que tem bases materiais perceptiveis
e um grande componente politico, ou seja, a incapacidade de promover acordos sociais
institucionalmente estaveis enquanto perduram ou aumentam as desigualdades sociais e
regionais” (LOPES, José Reinaldo de Lima. Crise da norma e reforma do Judiciario. In: FARIA,
José Eduardo (org.), Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 89; 92).

126

FARIA, José Eduardo. Introducgédo: o Judiciario e o desenvolvimento sécio-econdmico. In:

(org.), Direitos humanos, direitos sociais e justica, p. 29.

127

Sobre o tema confira-se: ROSA, Alexandre Morais da. Introduc¢ao Critica ao Ato Infracional:

principios e garantias constitucionais. e LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo:

primeiros estudos.
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mandamentos de uma nova concepg¢ao, um Nnovo pensar a respeito da acao

judicial, conforme a exposi¢do no item inaugural deste capitulo.

Para comecar a falar sobre razoavel duragcdo do processo, é
indispensavel assentar que o pressuposto essencial, no qual se encontra baseado

o sistema juridico nacional do Estado Democratico de Direito?®

, € 0 principio
democratico. Democracia que deve ser entendida de forma ampla, e ndo apenas
como a possibilidade de participagao nas elei¢cbes oficiais, a intervalos regulares,
para os dirigentes dos poderes executivo e legislativo. Falar em democracia,
neste momento, € reconhecer a efetiva participacdo dos cidaddos nas decisdes
sociais, comunitarias, para contrapor a forma inquisitiva, ditatorial de conduzir

qualquer tipo de procedimento™®.

A democracia como elemento de constituicdo, formacéo e
origem do processo deve ser entendida como a concreta atuacao das partes na

realizacdo da justica™’. Determinac&o que distribui a todos os interessados na

128 CF, art. 1°. “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e

Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito...”

129 «Com uma expressdo sintética pode-se dizer que, se hoje se pode falar de processo de
democratizacéo, ele consiste ndo tanto, como erroneamente muitas vezes se diz, na passagem
da democracia representativa para a democracia direta quanto na passagem da democracia
politica no sentido estrito para a democracia social, ou melhor, consiste na extensdo do poder
ascendente, que até agora havia ocupado quase exclusivamente o campo da grande sociedade
politica (e das pequenas, minUsculas, em geral politicamente irrelevantes associacdes
voluntérias), para o campo da sociedade civil nas suas véarias articulacdes, da escola a fabrica
[...] Em outras palavras, podemos dizer que o que acontece hoje quanto ao desenvolvimento da
democracia ndo pode ser interpretado como a afirmacédo de um novo tipo de democracia, mas
deve ser entendido como a ocupacao, pelas formas ainda tradicionais de democracia, como € a
democracia representativa, de novos espagos, isto €, de espacos até agora dominados por
organizagfes de tipo hierarquico ou burocratico. Deste ponto de vista, creio que se deve falar
justamente de uma verdadeira reviravolta no desenvolvimento das instituicdes democraticas,
reviravolta esta que pode ser sinteticamente resumida numa férmula do seguinte tipo: da
democratizagdo do Estado a democratizacdo da sociedade. [...] Hoje, se se deseja apontar um
indicador do desenvolvimento democrético, este ndo pode mais ser o nimero de pessoas que
tém o direito de votar, mas o numero de locais, diferentes do locais politicos,nos quais se exerce
o direito devoto; sintética mas eficazmente: para dar um juizo sobre o Estado da democratizacéo
num dado pais, o critério ndo deve ser mais o de ‘quem’ vota, mas o do ‘onde’ se vota (e fique
claro que aqui entendo o ‘votar’ como ato tipico e mais comum do participar, mas nédo pretendo
de forma alguma limitar a participacdo ao voto)”. Grifou-se. (BOBBIO, Norberto. O Futuro da
Democracia. S8o Paulo: Paz e Terra, 2006, p. 67-68)

1%0 «pela sua natureza, o debate judicial permite o avan¢o da democracia ao permitir as discussées
de temas relevantes. Seja la qual for a nossa opinido a respeito de temas como censura,
liberdade de imprensa, aborto, direitos de minorias, direito de greve, ect., sua submissdo a uma
discusséo judicial amplia o0 espaco de democracia, porque exige, com mais ou menos sucesso, a
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resolucdo daquele conflito social, fazendo valer o seu “direito”, incluindo o do
Estado-juiz com a pretensdo de pacificacdo pela aplicagdo das normas. Vale

dizer:

[...] Na teoria juridica da democracia, o procedimento s6 é
legitimo quando garantido pela instituicio do devido processo
constitucional que assegure a todos indistintamente uma
estrutura espéacio-temporal (devido processo legal e devido
processo legislativo) na atuacdo (exercicio), aquisi¢cao, fruicdo,
correicéo e aplicacéo dos direitos™".

Como pressuposto de legitimagdo do agir judicial (juris-
diccdo), faz-se necessério, seja assegurado o principio democrético, entendido
como espaco amplo para a discusséo de “direitos” vindicados™*?. No desempenho
do papel histoérico que Ihe cabe, ao Judiciario incumbe “dar-se conta do modelo de
Estado, de sociedade e de conflitos em que estd imerso”, e as perspectivas,
trazidas no inicio deste capitulo, sdo esclarecedoras, para “escapar da iluséo
liberal mais simples de que sua missdo se reduz a protecdo da propriedade
privada e que as reformas sociais de que necessitamos virdo por si, sem a sua

participacdo” **3.

racionalidade das propostas divergentes” (FARIA, José Eduardo. Direito subjetivo e direitos
sociais. In: , Direitos humanos, direitos sociais e justica. S&o0 Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 136).

131 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 39.

182 “[...] o que se tem que dizer em nivel de Direito Democratico é que o direito ruim, bom, certo ou

errado, ha de ser produzido pelo povo diretamente (espaco politico-juridico processualmente
aberto — direito-de-acao coextenso ao procedimento)...”. Acrescenta: “[...] O espaco-politico
(isegoria) de criacao do direito s6 sera continente democratico se ja assegurados os conteddos
processuais dialégicos da isonomia — que sao a isotopia, isomenia e isocritica —, em que haja,
portanto, em sua base deciséria, igualdade de todos perante a lei (isotopia), igualdade de todos
de interpretar a lei (isomenia) e igualdade de todos de fazer, alterar ou substituir a lei (isocritica).
Essa situagdo juridico-processual devida é que permitird a enunciacdo das democracias como
governo de uma nova totalidade social concreta, isto é: provo concretizador e criador de sua
propria igualdade juridica pelo devido processo constitucional” (LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria
geral do processo: primeiros estudos, p. 57; 61).

1% FARIA, José Eduardo. Direito subjetivo e direitos sociais. In: , Direitos humanos,

direitos sociais e justica, p. 143.
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A importancia da Constituicdo como marco regulatério do
sistema juridico é destacado. Rosemiro Pereira Leal*** leciona que o processo é
uma instituicdo juridica ao lado do Estado, do povo, da cidadania popular,
caracterizado “pelo grau de autonomia juridica constitucionalizada a exemplo do
gue se desponta no discurso do nosso texto constitucional’. Ressalta, o autor, a
importancia da constituicdo como fonte legitima a fundamentar e validar as
instituicdes juridicas, a garantir a atuacdo permanente da cidadania na

transformacgéao ou preservacdo do Estado e das demais instituices. Acrescenta:

[...] A constituicdo ndo € mais um instrumento estatal magno,
politico-normativo de asseguragdo de equilibrio entre poderes
imanentes ao Estado e a servico do voluntarismo deste ou de
mera distribuicdo de funcdes, competéncias e atribuicbes
administrativas, judiciarias, jurisdicionais e legislativas para fins de
bem-estar e paz social ndo devidamente equacionadas em
parametros institucionais inequivocos e eficazes. Atualmente, a
constituicdo, quando contextualizada livremente pelo povo em
paradigmas processualizados de dignidade e liberdade humanas,
€ a Unica fonte juridico-constitucional, e ndo mais o Estado
instrumental ou outras esferas funcionais que sé se legitimam em
raz&o de nele terem origem'®.

Estando a garantia do devido processo legal, inserida na
Constituicdo, o agir processual encontra-se baseado nos direitos fundamentais,
logo, esses mandamentos constitucionais devem pautar a agdo. Em
consequéncia, as disposicoes legais que atropelem referido mandamento nao se
sustentam, mas como sdo inumeras devem, 0s intérpretes, se assegurar de
rechaca-las adequadamente e o cidadado deve efetivamente participar da relacédo

juridoco-processual®™®.

13 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 36, que elabora a

Iicida teoria neo-constitucionalista do processo.

135 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 37.

136 “[...] Um cidadao que se vé obrigado a aceitar as razdes da for¢a, e ndo a forca das razbes do

seu contendor, € um ndo-cidaddo. [...] Mas a isto ndo se resume 0 acesso dos cidaddos a
Justica. Além de usar dos servigos judiciais, pode o cidadao influir ou participar dos mesmos e
como? Abre-se aqui outro campo de enorme importancia e dificuldade. Em primeiro lugar é
preciso que haja publicidade efetivados procedimentos. Para isto é necessario mais do que um
dispositivo legal impondo a publicidade: é preciso que o essencial dos processos se desenvolva
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Cabe ao juiz ser o garantidor da aplicagdo do principio
democratico, o que ndo ocorre de forma inquisitéria-ditatorial. No dizer do jurista

mineiro:

[...] O juiz n&o é construtor do direito, mas concretizador do ato
provimental de encerramento decisoério do discurso estrutural do
procedimento processualizado pelo due process democratico em
suas incidéncias substancial (substantive) de garantias
implantadas constitucionalmente e procedimental (procedural) do

modo adequado de aplicagéo constitucionalmente assegurado™®’.

Acrescenta, em habil e esclarecedor discurso:

O Judiciério, nas esperadas democracias plenarias, ndo é o
espaco encantado (reificado) de julgamento de casos para
revelacdo da justica, mas oOrgdo de exercicio judicacional
segundo o modelo constitucional do processo em sua projecao
atualizada e critico-discursiva (neo-constitucionalista) de intra e
infra expansividade principiolégica e regradora. O Devido
Processo Constitucional é que € jurisdicional, porque o processo
€ que cria e rege a dic¢cao procedimental do direito, cabendo ao
juiz ditar o direito pela escritura da lei no provimento judicial.
Mesmo o controle judicial de constitucionalidade h& de se fazer
pelo devido processo constitucional, porque a tutela
jurisdicional da  constitucionalidade é pela Jurisdi¢cdo
Constitucional da Lei democratica e ndo da autoridade (poder)
judicacional (decisoéria) dos juizes'®.

Existe, portanto, a premissa maior que é a aplicacdo do ideal
de democracia no processo judicial e, como fazé-la? No campo processual,

utilizando-se do instituto do devido processo legal, constituido pelos principios**

em audiéncias e oralmente,onde haja debates, contraditas, e que as decisdes também sejam
publicadas em audiéncias. [...] Além da oralidade € preciso abrir 0s recintos judiciais: as salas de
audiéncia sdo uma triste constatacdo da privacidade do processo... [...] E preciso alterar o
império do cartério sobre a jurisdicdo...” (LOPES, José Reinaldo de Lima. Crise da norma e
reforma do Judiciario. In: FARIA, José Eduardo (org.), Direitos humanos, direitos sociais e
justica, p. 74-75).

37 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 54.

138 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 55.

189 “[...] Claro que principios constitucionais do Processo nédo sdo meros principios procedimentais

criados a esmo pela constituicdo, mas principios e institutos do Processo constitucionalmente
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institutivos do contraditério, isonomia e ampla defesa. Como pressuposto politico
basico, o Brasil tem que identificar qual a sua escolha para o Judiciario; € o que
foi feito pela Constituicdo, que garante a todos, um processo judiciario que tenha
por base um principio democrético, o que exige uma conclusédo logica que o
tempo e os gastos tém menor influéncia do que pretendem os criticos, oriundos
da tese economicista do direito (AED). Partindo-se de tal premissa, 0 processo
judicial brasileiro deve obediéncia as maximas da ampla defesa, do contraditorio,

isonomia“°,

1.8.3 RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO: UM FATOR DE OXIGENACAO
DO JUDICIARIO

O momento exige aceitacédo da crise, quebra de paradigmas

e vontade de resolver.

A pretensdao de reforma do Judiciario, dentre outras, foi
traduzida pela emenda constitucional n. 45/2004, e traz o principio da razoavel
duracéo do processo como uma das medidas para efetivar o pronunciamento
jurisdicional que se encontra em defasagem cronoldgica entre a data do dano e

sua reparagao.

Quando pretende uma alteracéo legislativa, com a insergéo
de um “novo” instituto, o Direito pretende se modificar. Essa tGnica merece maior
reflexdo por parte dos operadores, pois a estrutura ndo pode continuar igual. A
necessidade de mudanga ndo encontra eco na instituicdo, mesmo assim “o
aparelho judicial continua operando a partir de ritos, prazos e procedimentos
kafkanianos”, com os pés fincados no Estado moderno, resolvendo apenas
guestdes individuais. A desatualizagdo torna o sistema lento e atrasado, deixando
de dialogar com a sociedade, o0s ritos apresentam-se “absolutamente

construidos e unificados, que, por suas garantias, tedrica e juridicamente paradigmatizadas,
asseguram o exercicio pleno da cidadania como legitimacdo irrestrita para a fiscalidade
processual dos direitos constitucionalizados” (LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do
processo: primeiros estudos, p. 37-38).

140 Principios institutivos do processo. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo:

primeiros estudos, p. 96.
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incompreensiveis para os ‘rasticos’, para os ‘profanos’ e para os ‘leigos’ — isto €,

para os ndo-iniciados nos meandros insondaveis do universo juridico™*.

Em termos mais amplos, constata-se 0 descompasso entre
“0 ‘tempo’ do processo judicial e o ‘tempo’ das modernas transacbes mercantis,
0os desajustes entre a aplicacdo judicial de regras juridicas nacionais e as
necessidades da internacionalizacdo do processo produtivo”. As indicacdes
impdem, no minimo, trés atitudes: revisdo dos procedimentos, mudanca na

formac&o e incremento da operacionalidade do Poder Judiciario™*.

A insercdo do instituto, em epigrafe, faz parte da atualizacédo
dos procedimentos, pois a “tendéncia dos sistemas juridicos contemporaneos é a
de criar novas técnicas de garantia da efetividade a sempre novos direitos
vitais™*%. Qual a justificagéo da inovacéo constitucional, se ndo for a de cumprir a
sentenca retro transcrita, uma garantia da efetividade dos direitos? A resposta é
simples, o langamento do instrumento no mundo juridico € um marco para uma
nova configuracdo processual, a de tramitacdo razoavel, sem amarras de extrema

formalidade e ritos incompreensiveis.

Por fim, o Judiciario tem multiplas func¢des “inclusive sua
posicdo destacada na engenharia institucional, implica vé-lo n&o como
sustentaculo da governabilidade autoritaria e ‘flexibilizadora’ dos direitos sociais,
mas como o garante de uma governabilidade ampliadora dos sujeitos e objetos de

tutela juridica™*,

I FARIA, José Eduardo. Transformacdes do Judiciario. In: (org.), Direitos humanos,

direitos sociais e justica. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 29.

12 CAPILONGO, Celso Fernandes. Os desafios do Judiciario: um enquadramento tedrico. In:

FARIA, José Eduardo (org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica, p. 44.

143 CAPILONGO, Celso Fernandes. Os desafios do Judiciario: um enquadramento tedrico. In:

FARIA, José Eduardo (org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica, p. 44.

144 CAPILONGO, Celso Fernandes. Os desafios do Judiciario: um enquadramento tedrico. In:

FARIA, José Eduardo (org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica, p. 51.
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1.9 PARA TERMINAR ESSA PARTE

A guisa de conclusdo parcial, ressalta-se que a
apresentacao das diversas correntes, entendimentos, leituras dos temas expostos
busca uma verificacdo do que existe hoje em termos de questionamento (cultural,
juridico, social, comunicativo), sem qualquer pretensdo conclusiva, sequer de
acolhimento de uma ou outra licdo doutrinaria, que foram trazidas a lume, na
tentativa de esclarecer os possiveis caminhos a serem trilhados. Entender o
momento vivido é uma pretensao irrealizavel, diga-se —, o que pode ser feito e foi
tentado é ver que existem muitas contradi¢cdes entre as forgcas componentes da

sociedade e as modificagOes estao gerando ansiedades ndo compreendidas.

7

Como encerramento é necessario um alerta, mas também

um alento:

Os perigos deste nosso tempo — que vale a pena ser vivido,
sublinhe-se sem hesitacdo — relativamente a tudo aquilo que,
neste contexto, nos preocupa, tém reentrancias e subtilezas que
nao devemos esquecer. Antes. Que nos devem fazer redobrar a
nossa atencao expectante e a acutilancia do juizo critico. Com
efeito, a ninguém passa despercebido que o ‘outro-ele’ que € juiz
esta, nos tempos desta contemporaneidade, sujeito, como nao
podia deixar de ser, aos ventos fortes da historia. Esta mais
exposto. Em certo sentido, readquire o papel daquele que ‘diz o

direito™*®.

Entretanto os desejos por mudancas Sdo0 prementes e 0
operador/ator/técnico tem por funcdo encontrar os meios — oferecidos pela
Constituicdo — para responder a sociedade, com presteza, efetivando os direitos

fundamentais.

Para cumprir tal desiderato o item do préximo capitulo sao
0s principios constitucionais, elementos indispenséveis para a concrecéo juridica

da razoavel duracdo do processo.

15 COSTA, José de Faria. O direito, a justica e a terceira pessoa. In: NUNES, Antdnio José

Avelds. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (coord.). O direito e o futuro. O futuro do
direito. Coimbra: Almedina, 2008, p. 509-510.
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CAPITULO 2

RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO E PRINCIPIOLOGIA
CONSTITUCIONAL

2.1 INTRODUCAO

A Constituicdo de Weimar*® é

tida como um marco, porque
deu nova dimensé&o ao texto, albergando a regulagao de instituicées e a garantia

de direitos que eram da al¢cada do direito privado.

Devem ser vistas sob dois aspectos: o quantitativo e o
qualitativo. No tocante ao primeiro, verifica-se a ampliacdo do contetdo, com a
valorizagdo do homem, as relagdes econdémicas e sociais, ocupando-se de uma
parcela da populagédo até entdo esquecida. Quanto ao ultimo critério, as normas
constitucionais deixam de ser meras declaragbes programéticas, carentes de
eficacia e aplicabilidade imediata, convertendo-se em auténticas normas juridicas,

estruturantes de todo o sistema juridico, que lhe deve observancia.

A Constituicdo ndo se limita a ordenacdo da vida estatal,
suas normas abarcam as rela¢des entre os particulares. Passa a ter o carater de
Norma Superior da Comunidade Politica, significando que o legislador ordinario
esta obrigado a adotar seus principios na confeccdo das normas
infraconstitucionais; como Norma Fundamental do Estado tem a infra-estrutura de
todo o ordenamento juridico; substitui os Codigos na funcdo delimitadora dos

principios gerais.

146 “[...] la Constitucién alemana de 1919, asume seriamente la pretension de crear un orden

juridico, econémico y social justo, dando cabida atodo un conunto de nuevos principios que, por
primera vez en la historia del constitucionalismo, entrafian la recepcién en un texto constitucional
de la ideologia socialdemdcrata y el inicio del surgimiento del Estado social, como punto
intermedio entre el capitalismo y el socialismo” (GAREA, Rafael Colina. La Funcién social de
La Propriedad Privada em La Constituicion Espafiola de 1978, p. 43).
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Através da expressao constitucionalizacdo do direito quer-se
aqui, fazer mencdo “a irradiacdo dos efeitos das normas (ou valores)

constitucionais aos outros ramos do direito™*’.

2.2 PRINCIPIOS
2.2.1 EVOLUCAO DO SIGNIFICADO

Atualmente, entende-se que os principios fazem parte do
ordenamento e tém funcbes axioldgicas, de maximas de otimizagéo, pilares do
ordenamento, dentre outras caracteristicas. Mas tais constru¢cdes sdo recentes,
porque em outros aspectos eram empregados. Neste artigo, serdo analisadas as
fungbes, os cargos e papéis desempenhados pelos principios na Ciéncia Juridica,

de acordo com sua posicéo cronoldgica antes do neo-constitucionalismo.

Para os dicionaristas a palavra principio, um substantivo
masculino originario do latim, indica varios aspectos, dentre eles: 0 momento ou
local em que algo tem origem, a causa primaria, o elemento predominante na
constituicdo de um corpo organico; dentre outras especificas para cada campo do
conhecimento, para a filosofia: € a origem de algo, de uma acdo ou de um
conhecimento, para a logica: na deducgdo, a proposi¢cao que lhe serve de base,
ainda que de modo provisério e cuja verdade ndo é questionada**®. O inicio, o
comeco, o ponto de partida podem ser traduzidos para a palavra principio; a fonte
de onde brotam as farturas (agua, comida, moedas...) €, da mesma forma, um
principio; utiliza-se a expresséo a principio para referir-se ao comec¢o ou inicio, e

em principio para tratar de um fundamento para o dialogo.

1“7 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas

relacdes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 18.

148 Principio - momento ou local ou trecho em que algo tem origem; causa primaria; origem;

preceito; regra (FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio: o minidiciondrio da lingua
portuguesa dicionario. 7 ed. Curitiba: Positivo, 2008, p. 654.)
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Aristoteles, segundo Abbagnano'®®, foi o primeiro a
enumerar completamente os significados, que s&o o0s seguintes: 1°) ponto de
partida de um movimento, 2°) o melhor ponto de partida, 3° ponto de partida
efetivo de uma producédo, 4°) causa externa de um processo ou de um
movimento, 5°) o que, com a sua decisdo, determina movimentos ou mudancas e

6°) aquilo de que parte um processo de conhecimento.

Extraem-se duas acepc¢bes que a palavra pode tomar, que
melhor se adaptam ao campo juridico: 12 — no sentido de topografico de inicio e,
22 — no sentido de premissa fundante.

Continuando nos dicionaristas, mas na seara juridica,
verifica-se que De Placido e Silva'® ensina que “em sentido vulgar quer exprimir
0 comecgo de vida ou o primeiro instante em que as pessoas Ou as coisas
comecam a existir’, sendo indicativo do come¢co ou da origem. Quando
pluralizado, principios “quer significar as normas elementares ou 0s requisitos

primordiais instituidos como base, como alicerce de alguma coisa™*

, acrescenta
que sao considerados como fundamentos da Ciéncia Juridica, tragcando nocdes

estruturantes do proprio Direito.

149 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Traducdo Alfredo Bossi e Ivone Castilho

Benedetti. 5 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 928.
%0 g|LVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, v. 3, p. 447.

11 «E assim, principios revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se fixaram para servir de
norma a toda espécie de acdo juridica, tracando, assim, a conduta a ser tida em qualquer
operacao juridica. Desse modo, exprimem sentido mais relevante que o da prépria norma ou
regra juridica. Mostram-se a prépria razdo fundamental de ser das coisas juridicas, convertendo-
se em verdadeiros axiomas. Principios juridicos, sem duvida, significam os pontos basicos, que
servem de ponto de partida ou de elementos vitais do proprio Direito. Indicam o alicerce do
Direito. E, nesta acepg¢éo, ndo se compreendem somente os fundamentos juridicos, legalmente
instituido, mas todo axioma juridico derivado da cultura juridica universal. Compreendem, pois,
os fundamentos da Ciéncia Juridica, onde ser firmaram as normas originarias ou as leis
cientificas do Direito, que tracam as noc¢des em que se estrutura o proprio Direito. Assim, nem
sempre 0s principios se inscrevem nas leis. Mas, porque servem de base ao Direito, sdo tidos
como preceitos fundamentais para a pratica do Direito e protecdo aos direitos” (SILVA, De
Placido e. Vocabulario Juridico, p. 447).

Confira-se, ainda, o seguinte verbete: “Principios — traduz um sentido do direito, um vector que
informa o conteddo das normas, orientando o legislador e o interprete, mas que pode, em
determinadas condi¢bes, ser directamente aplicado a casos concretos. Induz-se de fontes e
normas pela construgdo e sistematizacao cientificas” (FRANCO, Joao Melo; MARTINS,
Herlander Antunes. Conceitos e Principios Juridicos. Coimbra: Almeidina, 1983, p. 556).
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Serpa Lopes™? reconhece a existéncia do principio juridico
na Grécia e em Roma. Informa que, na antiguidade grega onde a concepg¢éo do
Direito era de origem divina, um produto dos deuses, conhecia-se uma lei escrita
e uma lei ndo escrita, decorrente da natureza, fundada na eqiidade ou na
tradicdo ou imposta pelas convicgdes morais e religiosas; para 0S romanos, 0
Direito também era constituido lei escrita, uma lei ndo escrita, ao lado de um
Direito Civil, um Direito natural e um ius gentium. Na Idade Média, o pensamento
catélico estabelecia o primado do direito natural em face da lei positiva. Na época
moderna que a orientagdo individualista do Direito negou e condenou oS
principios do Direito, e sO por influéncia das necessidades préticas, dada a
evidente insuficiéncia das leis, é que foi aquela corrente, compelida a restaurar o
primado dos principios gerais de Direito”**3. A existéncia de regras ndo escritas,

oriundas das gentes, do divino ou, da natureza, estdo assentes na cultura juridica.

Os principios de longa data permeiam a realidade e o
imaginario do Direito, embora encontrados em textos religiosos, filoséficos ou
jusnaturalistas. Na tradicéo judaico-crista, colhe-se o mandamento de respeito ao
préximo, principio magno que atravessa 0s séculos e inspira um conjunto amplo
de normas. Da filosofia grega origina-se o principio da ndo-contradi¢cao, formulado
por Aristoteles, que se tornou uma das leis fundamentais do pensamento: ‘Nada
pode ser e ndo ser simultaneamente’, preceito subjacente a idéia de que o Direito

nao tolera antinomias” *.

Del Vecchio®®®

reconhece aos principios gerais de direito “o
meio supremo de integracdo de seus préprios dispositivos”, ou seja, acolhe o
posicionamento de que tém carater integrativo do sistema juridico. Entretanto diz

gue existe uma consideracdo de maior amplitude, no campo da filosofia da

%2 | OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. 6 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,

1988, v. 1, p. 153.
123 | OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil, p. 154.

1% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo. 7 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 328-329.

%5 DEL VECCHIO, Giorgio. Principios Gerais do Direito. Traducdo Fernando de Braganca. Belo

Horizonte: Ed. Lider, 2003, p. 76.
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historia do direito, pois “o valor daqueles principios mostrar-se-nos-a maior ainda,
pois que representam, além de elemento fundamental de determinado sistema,
forga viva que domina todos os sistemas e atua sobre a sua estrutura, levando-os
a modificar-se e a evolver segundo 0s motivos eternos da justi¢a, imanentes na

natureza humana”.

2.2.2 FUNCAO ESTRUTURANTE

A funcdo de estrutura do sistema juridico € emprestada aos
principios pela doutrina. Entendem os doutrinadores que as premissas béasicas da
Ciéncia do Direito Ihe sado inerentes.

Para Reale®™®

a palavra principio tem duas acepc¢des: uma
de natureza moral e outra de ordem légica. No que pertine a esta ultima, assenta:
“Principios sao, pois, verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerce ou
de garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema de
conceitos relativos a dada porcéo da realidade. As vezes também se denominam
principios certas proposi¢cdes que, apesar de ndo serem evidentes ou resultantes
de evidéncias, sao assumidas como fundantes da validez de um sistema
particular de conhecimentos, como seus pressupostos necessarios”. Reconhece
aos principios as funcées basilares de estruturacéo geral da ciéncia'’, esta seria

a natureza juridica do instituto.

Reconhecendo ao principio uma funcdo estruturante do

158

Direito, é a licdo de Bandeira de Mello™", ao dizer que é o “mandamento nuclear

1% REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 17 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 60.

137 “podemos, aqui, fazer uma comparagédo que, até certo ponto, esclarecerd o problema. Um
edificio tem sempre suas vigas mestras, suas colunas primeiras, que sdo o ponto de referéncia
e, a0 mesmo tempo, elementos que ddo unidade ao todo. Uma ciéncia € como um grande
edificio que possui também as colunas mestras. A tais elementos béasicos, que servem de apoio
I6gico ao edificio cientifico, € que chamamos de principios, havendo entre eles diferencas de
destinacéo e de indices, na estrutura do conhecimento humano” (REALE, Miguel. Filosofia do
Direito, p. 61).

%8 Acrescenta: “[...] A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico

mandamento obrigatério mas a todo o sistema de comandos. [...] representa insurgéncia contra
todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra” (MELLO, Celso Antdnio Bandeira de.
Curso de Direito Administrativo. 5 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1994, p. 450-451.
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de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia
sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensdao e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tdnica e lhe da sentido
harménico. E o conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das
diferentes partes componentes do todo unitario que ha por nome, sistema juridico

positivo”.

2.2.3 FUNCAO INTEGRATIVA DAS OMISSOES LEGAIS

Em decorréncia do juspositivismo, as hormas passam a ser
a esséncia do ordenamento juridico™®, somente o direito positivado deve ser
considerado. Nesta fase, os principios, assim considerados os “gerais de direito”,

passam a ter uma funcao integrativa do ordenamento™®.

Colhe-se da doutrina: “Os principios séo as idéias centrais de um sistema, ao qual dao sentido
I6gico, harmonioso, racional, permitindo a compreensdo de seu modo de organizar-se”
(SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 2 ed. S&do Paulo: Malheiros
Editores, 1993, p. 137).

%9 Entenda-se juspositivismo como a doutrina que prega a formalizagéo do Direito em um sistema

fechado e hierarquico das normas produzidas de acordo com o processo legislativo. “Para
Kelsen, como vimos, o Direito ndo é sendo um sistema de preceitos que se concatenam, a partir
da Constituicdo, que a norma fundamental manda cumprir, até aos contratos privados e as
sentencas. Desse modo, a concepcdo kelseniana redunda em um monismo normativista, do
ponto de vista da atividade jurisprudencial. Consiste essa doutrina em dizer que para o jurista a
realidade ndo pode ser vista a ndo ser como um sistema de normas que se concatenam e se
hierarquizam. Todo mundo juridico ndo é sendo uma seqiiéncia de normas até atingir, sob forma
de piramide, o ponto culminante da norma fundamental, que € ‘condi¢ao l6gico-transcendental’
do conhecimento juridico” (REALE, Miguel. Filosofia do Direito, p. 476).

“Ele consiste fundamentalmente na identificacdo do ‘direito’ com o ‘direito positivo’. Direito natural,
principios de justica e conceitos semelhantes estdo fora do campo da ciéncia do direito”
(MONTORO, André Franco. Introducao a Ciéncia do Direito. 24 ed. S&o Paulo: RT, 1997, p.
252))

180 «|ndubitavelmente a idéia dos principios gerais do Direito, consagrada por quase todos os
Cddigos, se impde, como expediente necessario a suprir as omissdes da lei. Esse poder do juiz
de buscar a norma reguladora da espécie omitida pelo Direito positivo ndo pode ser desmedido,
ao seu talante, ao sabor de suas concepc¢des intimas. Tem que se embeber nos valores que
informam o Direito, como os principios juridicos, os principios do Direito natural, os principios
tradicionais, os principios politicos e a equidade” (LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de
Direito Civil. Volume |. 6 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1988, p. 155). Ainda, “se a
disposi¢éo constante da introducao do codigo de 1916 acendeu a discussdo sobre os principios
juridicos, também - tendo-o feito em preceito sobre interpretacdo e lacuna da lei — deixou de
contribuir para sua melhor compreensao, na medida em que os situou como fonte secundaria ou
supletiva do Direito” (CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Fundamentos de Direito Constitucional. Vol.
2. S&o Paulo, Saraiva, 2008, p. 44).



68

1

André Franco Montoro'® examina os principios gerais de

hY

direito, no capitulo referente a interpretacdo, apés tratar da analogia; referido
autor avalia referido instituto juridico como os principios de justica, ndo apenas
formal, mas de conteludo, decorrentes da dignidade e da natureza social da

pessoa humana. Como um dos instrumentos de que se vale o intérprete, Maria

162

Helena Diniz™* trata os principios gerais de direito, seguindo a regra da Lei de

|163.

Introducdo ao Cddigo Civil™?; afirma ser “uma diretriz para a integracdo das

lacunas estabelecidas pelo proprio legislador”.

Del Vecchio reflete o pensamento positivista do direito,

consoante se denota da seguinte passagem:

[...] As normas sancionadas pelo direito positivo podem n&o
corresponder, em absoluto, aos principios deduzidos da razéo e
contradizé-los em parte, ou modificad-los, ou, de varios modos,
restringi-los. Onde se verifica um tal contraste, certamente, o
intérprete, ao reconstruir o sistema juridico positivo e,
particularmente, ao aplica-lo judicialmente, deve ater-se as leis
tais como séo, e ndo como deveriam ser, segundo 0s principios
em sua pureza. Método diferente levaria, inevitavelmente, a
guebrar a unidade, confundindo, a cada momento, o jus conditum
ao condendum e a funcédo de juiz como a de legislador, tirando,
assim, ao direito positivo a certeza de que este, como tal, ndo

pode deixar de ter'®,

181 MONTORO, André Franco. Introducéo a Ciéncia do Direito, p. 364; 380.
182 DINIZ, Maria Helena. As Lacunas do Direito. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 261.

“Na auséncia de regra especifica para regular dada situacao (isto €, em caso de lacuna), a regra
faltante deve ser construida de modo a realizar concretamente a solucdo indicada pelos
principios” (SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Pablico, p. 142).

“Todo conjunto harménico de regras positivas é apenas 0 resumo, a sintese, o substratum de um
complexo de altos ditames, o indice materializado de um sistema organico, a concretizacao de
uma doutrina, série de postulados que enfeixam principios superiores. Constituem estes as
diretivas idéias do hermeneuta, os pressupostos cientificos da ordem juridica” (MAXIMILIANO,
Carlos. Hermenéutica e aplicagao do Direito. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 295).

183 Art. 4°. “Quando a lei for omissa, 0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes
e 0s principios gerais de direito” (Lei de Introducdo ao Cddigo Civil Brasileiro - DL 4657 de
4/9/1942).

184 DEL VECCHIO, Giorgio. Principios Gerais do Direito, p. 60.
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Chega-se a conclusdo que os principios juridicos, maximas,
tém como fungcdo estruturar o sistema juridico e auxiliar a interpretacdo das
demais normas, que encontram-se positivadas. Os principios ndo eram
reconhecidos como norma, passivel de cumprimento e observancia, apenas como
postulados indicativos de opg¢des politicas. Em momento posterior, passou-se a
fase de reconhecimento como postulado estruturante do sistema normativo e,
ainda, com a funcdo de preenchimento das lacunas do sistema positivo. Com a
superacao dos entendimentos acima expostos, pode-se dizer que a normatividade
dos principios é a fase atual do direito, como adiante sera visto.

2.3 TEORIA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Devem ser entendidos como “a expressdo dos valores

fundamentais da Sociedade criadora do Direito"®°

, axiologia que deve nortear a
interpretacédo, aplicacdo e mutagdo do Direito pelos tribunais. Nesse sentido,
configuram os anseios e necessidades da sociedade, no momento e no espaco,
qguando da realizacdo do poder constituinte; servem para orientar o Direito, que
Ihe deve observancia ou obediéncia. O sistema juridico reconhece a existéncia de
um nucleo essencial e permanente do sistema, possibilitando a fundamentacao
da validade e da efetivacdo do conjunto de normas que o compdem; necessita,
ainda, de elementos de coeréncia e consisténcia para ter reconhecido o seu

significado como ordenamento, baseado em garantias e previsibilidade™®®.

Podem ser vistos, ainda, como fundantes ou estruturantes

da Constituicdo, dando sentido as disposices constitucionais®’.

Assenta Paulo Bonavides'®®, apds examinar as atribuices

lancadas sobre os principios no decorrer da historia do Direito, o ponto central da

185 CRUZ, Paulo Méarcio. Fundamentos do direito constitucional. 2 ed. Curitiba: Jurua, 2007, p.

102.

186 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional, p. 99.

167 “principios constitucionais sdo aqueles que fundamentam ou estruturam a Constitui¢do; sao os

impulsos que inspiram as disposi¢Bes constitucionais, os fios invisiveis que as enlagcam
sistematicamente, dando-lhes sentido” (CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Fundamentos de Direito
Constitucional, p. 45).
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transformacgéo € o carater de sua normatividade, de mero carater supletorio dos
Cddigos, e acrescenta que “em nossos dias se convertem em fundamento de toda

a ordem juridica, na qualidade de principios constitucionais”.

169

Ruy Samuel Espindola™ especifica o campo de atuacdo dos

principios constitucionais, asseverando:

[...] os principios constitucionais sdo multifuncionais, cumprem
diversos papéis na ordem juridica. Vinculam a préatica de varios
atos juridico-publicos: leis, sentencas e atos administrativos.
Vinculam as ag¢des dos poderes publicos (Executivo, Legislativo e
Judiciario), federais, estaduais e municipais) e dos poderes
privados. Se concretizam por meio do processo legislativo, do
processo administrativo e do processo juridicial, além, € claro, do
processo de interpretacéo e aplicacéo privada pelos particulares.

Referido autor afirma que, em razdo da multifuncionalidade,
a eficacia e a realizabilidade dos principios contam com trés pontos distintos e
convergentes a saber: a) paramétricos: servem para aferir o grau de validade e
invalidade das leis, sentengas e atos administrativos e privados aos seus
comandos; b) vetores de sentido interpretativo: impdem ao intérprete, ao lidar com
problemas juridicos concretos, empreste a solucdo o sentido mais concordante
com o mandamento principioldgico; e, c) supridores de lacunas normativas: diante
das lacunas da ordem juridica, emprestam seus comandos ou suas razfées para o
encontro do melhor critério & solugdo do problema carecedor de norma juridica

especifica’’.

188 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
289.

%9 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Principios Constitucionais e Atividade Juridico-Administrativa:
anotagcfes em torno de questdes contemporaneas, pp. 244. In: LEITE, George Salomao (org.).
Dos Principios Constitucionais: consideragbes em torno das normas principiolégicas da
Constituicdo. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2008.

1% ESPINDOLA, Ruy Samuel. Principios Constitucionais e Atividade Juridico-Administrativa:
anotagcfes em torno de questdes contemporaneas, pp. 244. In: LEITE, George Salomao (org.).
Dos Principios Constitucionais: consideragbes em torno das normas principiolégicas da
Constituicao.
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2.4 NORMAS CONSTITUCIONAIS: SISTEMA ABERTO DE PRINCIPIOS E
REGRAS

Jé& foi dito que a Constituicdo € o retrato de uma determinada
situacdo politica, situada temporal e espacialmente, de modo a representar os
anseios e perspectivas daquela sociedade; suas normas contém toda uma gama
ideoldgica e axiolégica, ndo se restringindo a, apenas, positivar comportamentos
estanques e estaticos, sem interacdo ou progressdo. De maneira que é

reconhecida como um sistema aberto'’* de regras e principios.
Barroso'’? situa o juridico no contexto social, diz:

O novo século se inicia fundado na percepc¢do de que o Direito é
um sistema aberto de valores. A Constituicdo, por sua vez, € um
conjunto de principios e regras destinados a realiza-los, a despeito
de se reconhecer nos valores uma dimensdo suprapositiva. A
idéia de abertura se comunica com a Constituicdo e traduz a sua
permeabilidade a elementos externos e a rendncia a pretenséo de
disciplinar, por meio de regras especificas, o infinito conjunto de
possibilidades apresentadas pelo mundo real.

e “[...] em virtude da altissima velocidade das transformacdes que se operam na sociedade, cujas

fronteiras sdo cada vez mais imperceptiveis, a Constituicdo, como seu elemento regulatério
normativo basico, ndo pode se furtar a essa dindmica social. Por isso, deve apresentar certa
elasticidade e abertura, a fim de proporcionar o acompanhamento das inovacfes advenientes de
uma estrutura social moderna e cambiante. Portanto, de antem&o, h4 de se ter em vista a
abertura da Lei Maior, impulsionada pela textura diferenciada dos principios constitucionais
como elementos de alta relevancia para sua maior capacidade de acomodacgédo e atualizacéo
perante o nascimento de novos conceitos e valores adjacentes a um corpo coletivo” (LEITE,
George Saloméo e LEITE, Glauco Salom&o. A aberturada da Constituicdo em face dos
principios constitucionais, pp. 23 e 24. In: (org.). Dos Principios Constitucionais:
Considera¢gbes em torno das normas principiolégicas da Constituicdo. 2 ed. Sdo Paulo: Editora
Método, 2008. )

172 up dogmatica moderna avaliza o entendimento de que as normas em geral, e as normas
constitucionais em particular, enquadram-se em duas grandes categorias diversas: 0s principios
e as regras. Normalmente, as regras contém relato mais objetivo, com incidéncia restrita as
situacBes especificas as quais se dirigem. J& os principios tém maior teor de abstracdo e uma
finalidade mais destacada no sistema. Inexiste hierarquia entre ambas as categorias, a vista do
principio da unidade da Constituicdo. Isso ndo impede que principios e regras desempenhem
fungBes distintas dentro do ordenamento. [...] A distingdo qualitativa entre regra e principio € um
dos pilares da moderna dogmatica constitucional, indispensavel para a superacao do positivismo
legalista, em que as normas se cingiam a regras juridicas. A Constituicdo passa a ser encarada
como um sistema aberto de principios e regras, permeada de valores juridicos suprapositivos,
no qual as idéias de justica e realizagdo dos direitos fundamentais desempenham um papel
central” (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacédo e aplicagcdo da constituicdo, p. 329; 330;
334))
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As normas juridicas estao divididas entre principios e regras.
Aqueles entendidos como normas inscritas nos textos destinados a estabelecer
os valores fundamentais para interpretacado, integracéo, conhecimento e aplicacéo
do Direito Positivo'’®. Ao passo que as segundas, aplicam-se apenas a um
determinado numero de casos, dirigem-se a determinadas situacfes abarcadas
pelo seu conteudo. Os primeiros carecem de concretude, enquanto as regras sao

mais densas.

174 comentando o direito constitucional de

Para Canotilho
seu pais, assenta: “um sistema juridico do Estado de direito democratico

portugués é um sistema normativo aberto de regras e principios”.

Em razdo do amplo espectro de informagdes a respeito da
caracterizacdo dos principios, é necessaria uma ordenacgédo, apenas para melhor

confrontar as diferencas apontadas pela doutrina.

Em razdo da contribuicho que trouxeram para a
compreensdo do fendmeno juridico, em combate aquela acepcdo positivista,
serdo analisadas as licbes de Ronald Dworkin e Robert Alexy.

2.5 RONALD DWORKIN: INTEGRIDADE DO DIREITO E INTERPRETACAO
CONSTRUTIVA COMO PRESSUPOSTOS PARA IMPLEMENTACAO DO
PRINCIPIO DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

Pretende-se analisar a contribuicdo de Ronald Dworkin'™

para a interpretacdo do direito, notadamente dos principios, embora o ambito de

178 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional, p. 101.

17 «(1) é um sistema juridico porque é um sistema dindmico de normas; (2) é um sistema aberto

porque tem uma estrutura dialdgica (Caliess), traduzida na disponibilidade e «capacidade de
aprendizagem» das normas constitucionais para captarem a mudanca da realidade e estarem
abertas as concepcdes cambiantes da «verdade» e da «justica»; (3) € um sistema normativo,
porque a estruturacao das expectativas referentes a valores, programas, funcdes e pessoas, é
feita através de normas; (4) € um sistema de regras e de principios, pois as normas do sistema
tanto podem revelar-se sob a forma de principios como sob a sua forma de regras”
(CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 2003, p. 1159).

7> DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. 2 ed. S&o Paulo:

Martins Fontes, 2007.
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andlise do autor tenha ocorrido nos paises de origem anglo-saxa (Inglaterra e
Estados Unidos).

7

A abordagem da importancia da interpretagdo € muito
interessante, ante o alerta do autor de que as decisdes judiciais estdo vinculadas
mais ao posicionamento social e ideolégico do juiz do que as normativas
legislativas'’®. V& a interpretagdo como um processo de construcdo, uma
evolugcado em decorréncia da prépria mudanca social. No tocante a integridade do
direito, colhe-se a licdo de que o ordenamento, como um todo, é Unico e formado
dia a dia pela nova realidade. O enfoque principiolégico tem por finalidade
identificar a utilizac&do dos principios aos casos dificeis.

O autor ensina que é importante entender o modo como 0s
juizes decidem os casos, pois a decisdo dos casos concretos, submetidos ao
judiciario, dependem muito mais “de um aceno de cabeca do juiz do que de
qualguer norma geral que provenha do legislativo”. Pois, os efeitos de uma
decisao judicial extrapolam a reparacdo material, que porventura possa ter,
inflingindo um dano moral ao membro injusticado daquela comunidade,
estigmatizando-o0. Em razdo desses efeitos exteriores, a “lei frequientemente se

torna aquilo que o juiz afirma”*’’.

Na interpretacdo das leis deve ser considerado o contexto
histérico, os principios gerais de direito, ou seja, “os juizes deveriam interpretar

uma lei de modo a poderem ajustd-la 0 maximo possivel aos principios de justica

»178

pressupostos em outras partes do direito Por duas razbes: a) porque

176 «As teorias interpretativas de cada juiz se fundamentam em suas proprias convicgfes sobre o
‘sentido’ — o propdsito, objetivo ou principio justificativo — da préatica do direito como um todo, e
essas convicgdes serdo inevitavelmente diferentes, pelos menos nos detalhes, daqueles de
outros juizes”. “[...] Juizes diferentes pertencem a tradi¢des politicas diferentes e antagonicas, e
a lamina das interpretacdes de diferentes juizes serd afiada por diferentes ideologias”. “[...] De
repente, 0 que parecia incontestavel é contestado; uma nova interpretacdo — ou mesmo uma
interpretacdo radical — de uma parte importante da aplicacdo do direito € desenvolvida por
alguém em seu gabinete de trabalho, vendo-se logo aceita por uma minoria ‘progressista’. Os
paradigmas sdo rompidos, e surgem novos paradigmas” (DWORKIN, Ronald. O império do
direito, p. 110-112).

"7 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 4.
78 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 25.
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presume-se que o legislador tenha respeito aos principios tradicionais da justica
e, b) a lei faz parte de um todo e, 0 seu sentido deve apresentar coeréncia ao
sistema. O autor pretende uma interpretacdo construtiva, ou seja: “é uma questao
de impor um propdsito a um objeto ou pratica, a fim de torna-lo o melhor exemplo

possivel da forma ou do género aos quais se imagina que pertencam”™’®.

A prépria Justica € uma instituicdo interpretada, segundo o
momento histérico vivido, existe uma concepcdo de justica'®; crime, castigo,
divida séo reinterpretados sucessivamente. A interpretacdo da lei ndo diz respeito
tanto a “conceitos de linguagem e sim as concepcgdes sociais sobre eles em um

dado contexto e o caso concreto a ser resolvido pelo direito™?".

O direito deve ser entendido como integridade, negando que
as manifesta¢des do direito sejam relatos factuais do convencionalismo, voltados
para o passado, ou programas instrumentais do pragmatismo juridico, voltados
para o futuro. As “afirmacdes juridicas sdo opinides interpretativas que, por esse
motivo, combinam elementos que se voltam tanto para o passado quanto para o
futuro; interpretam a pratica juridica contempordnea como uma politica em

processo de desenvolvimento™®2,

Partindo da presuncgéo de que o direito, como um todo, foi
criado por um unico ato — a comunidade personificada, o principio judiciario de
integridade, instrui os juizes a identificar direito e deveres legais, até onde for
possivel, expressando uma concepg¢do coerente de justica e eqlidade. Vale dizer,
as proposices juridicas sdo verdadeiras, se constam ou se derivam dos
“principios de justica, equidade e devido processo legal que oferecem a melhor
interpretacdo construtiva da préatica juridica da comunidade™®. E diferente, pois é

7 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 63-64.

180 “Em sua maior parte, porém, os filésofos da justica respeitam e usam os paradigmas de sua
época’ (DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 93).

8. CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart e DUARTE, Francisco Carlos. Hermenéutica e
argumentacdo neoconstitucional. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 170.

182 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 271.
18 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 271-272.
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produto da “interpretacdo abrangente da pratica juridica quanto sua fonte de

inspirac&o™®*.

A integridade do direito, leciona o autor:

[...] comeca no presente e se volta para o passado na medida em
gque seu enfoque contempordneo assim o determine. Nao
pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais ou
objetivos praticos dos politicos que primeiro o criaram. [...] Quando
um juiz declara que um determinado principio est4 imbuido no
direito, sua opinido ndo reflete uma afirmacdo ingénua sobre os
motivos dos estadistas do passado, uma afirmacdo que um bom
cinico poderia refutar facilmente, mas sim uma proposta
interpretativa: o principio se ajusta a alguma parte complexa da
pratica juridica e a justifica; oferece uma maneira atraente de ver,
na estrutura dessa pratica, a coeréncia de principio que a
integridade requer. O otimismo do direito é, nesse sentido,
conceitual; as declaracbes do direito sdo permanentemente

construtivas, em virtude de sua propria natureza*®’.

O método de Hércules ndo se conforma com a hipétese de
gue a lei mantém o mesmo significado durante toda sua existéncia, a
interpretacdo tem que ser feita “ndo s6 do texto da lei, mas também da sua vida, o
processo que se inicia antes que ela se transforme em lei e que se estende para

1186

muito além desse momento”™”, ou seja, a interpretacdo € continua e muda a

medida que a historia vai se transformando. A histéria estd sempre em

18 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 274.

1% DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 274.

% DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 416. Confira-se, ainda, na mesma obra:

“Podemos agora esquecer a imagem que os juristas nostalgicos celebram do direito dentro e
além do direito. O direito que temos, o direito contemporaneo e concreto para nds, €
determinado pela integridade inclusiva. Esse é o direito do juiz, o direito que ele é obrigado a
declarar e colocar em vigor. O direito contemporaneo delimita suas ambi¢fes para si proprio;
esse direito mais puro € definido pela integridade pura. Compd&e-se de principios de justica que
oferecem a melhor justificativa do direito contemporaneo, posto que ndo sao vistos a partir da
perspectiva de nenhuma instituicdo em particular, abstraindo, desse modo, todas as restricbes
de eqliidade e de processo que a integridade inclusiva exige” (p. 485). “O direito contemporaneo
tateia em direcdo ao direito puro, quando surgem estilos de decisdo que parecem satisfazer a
equidade e o processo, trazendo o direito para mais perto de sua propria ambi¢éo; os juristas
declaram estar otimistas em relacdo a este processo quando afirmam que o direito se purifica”
(p. 485).
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movimento e as leis antiquadas ndo sao adaptadas aos novos tempos, ao

contrario reconhece a proépria transformacéo das leis.

O direito € sempre interpretado, parte-se do pressuposto de
gue as condi¢cbes temporais de cada uma das decisfes influenciam a maneira
como a comunidade reconhece determinados fatos sociais. Considerando o
ordenamento juridico como um todo, aponta a Constituicdo no 4pice e o controle
de constitucionalidade de leis e atos de 6rgdos publicos. Tal controle ndo é
decorrente da tirania e sequer usurpa o poder democrético, a intervencao é feita a
servigco mais consciencioso sobre o que é, de fato, o dizer da Constituicdo, mae e

guardia da democracia.

Principios. Em contraposicdo ao positivismo juridico, o

direito deve ser visto como integridade, composto pelas regras e ainda, pelos

187 Assenta:

principios
Denomino ‘principio’ um padrdo que deve ser observado, nao
porque VA promover ou asseguar uma situagdo econbmica,
politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma
exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade. Assim, o padrdo que estabelece que os acidentes
automobilisticos devem ser reduzidos € uma politica e o padrao
segundo o qual nenhum homem deve beneficiar-se de seus
proprios delitos € um principio. A distingdo pode ruir se
interpretarmos um principio como a expressao de objetivo social
(isto é, o objetivo de uma sociedade na qual nenhum homem
benefica-se de seu préprio delito) ou interpretarmos uma politica
como expressando um principio (isto é, o principio de que o
objetivo que a contém é merit6rio) ou, ainda, se adotarmos a tese
utilitarista segundo a qual os principios de justica sdo declaragfes

187 wp Constituicdo passa a ser encarada como um sistema aberto de principios e regras,
permeéavel a valores juridicos suprapositivos, no qual as idéias de justica e de realizagdo dos
direitos fundamentais desempenham um papel central. A mudanca de paradigma nessa matéria
deve especial tributo a sistematizagdo de Ronald Dworkin” (BARROSO, Luis Roberto.
Interpretacéo e aplicagcdo da constituicdo, p. 330).
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disfarcadas de objetivos (assegurar a maior felicidade para o

maior nimero)*®®,

A distincdo entre os principios — no sentido genérico — e as
regras sdo de natureza logica. As Ultimas sdo aplicaveis de forma disjuntiva, a
maneira do tudo-ou-nada (all-or-nothing), presentes os pressupostos de fato
previstos, entdo ou a regra € valida, e a resposta que ela fornece deve ser aceita,
ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo; podem ter
excecoOes, casos que devem ser arroladas da forma mais completa, sob pena de
ser inexata. Os principios funcionam de outra forma, pois ndo apresentam
consequéncias juridicas que se seguem automaticamente; quando as condi¢des
sdo dadas, possuem uma dimensdo de peso ou importancia (dimension of

weight).

Quando os principios se intercruzam (colidem) aquele que
vai resolver o conflito tem de levar em conta a forca relativa de cada um
(ponderacdo), como essa dimensdo € uma parte integrante do conceito de um
principio,deve ser feita a pergunta no sentido de qudo importante ele €. Quando

as regras colidem, devem ser aplicadas as regras de antinomia*®.

Os principios, como sdo uma aproximacao entre o direito e a

moral, teriam lugar na resolugcdo dos casos dificeis (hard cases). O

posicionamento de Dworkin'® é aceito, no geral. Nos aspectos da integridade do

'8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. 2 ed. S&o Paulo:

Martins Fontes, 2007, p. 36.

189 «Se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida. A decisdo de saber qual
delas é valida e qual deve ser abandonada ou reformulada, deve ser tomada recorrendo-se a
consideragfes que estdo além das proprias regras. Um sistema juridico pode regular esses
conflitos através de outras regras, que dao precedéncia a regra promulgada pela autoridade de
grau superior, a regra promulgada mais recentemente, a regra mais especifica ou outra coisa
desse género. Um sistema juridico também pode preferir a regra que é sustentada pelos
principios mais importantes” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 43).

190 Verifigue-se a licdo de Eros Grau: “... em determinados casos, sobretudo nos casos

dificultosos, quando os profissionais do direito arrazoam ou disputam sobre direitos e obrigacdes
legais, fazem uso de pautas (standarts) que ndo funcionam como regras, mas operam de modo
diverso, como principios, diretrizes (polices) ou outra espécie de pauta. Propde-se, entdo, a usar
0 vocdbulo principio genericamente, para referir, em conjunto, aquelas pautas que nao sao
regras; em outras ocasifes, no entanto — adverte — é mais preciso, distinguindo entre principios
e diretrizes” (GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988:
interpretacgdo e critica. 13 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 156).
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direito e da normatizacdo dos principios, recebe uma critica no sentido de que os
principios fazem parte do ordenamento juridico e estdo submetidos

axiologicamente & sociedade®.

2.4.1 DWORKIN E O PRINCIPIO DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

A guisa de conclusdo, sdo extraidos o0s seguintes
ensinamentos: a) a percepcdo dos verdadeiros fundamentos do direito é
importante, por esse motivo devem ser utilizados os antecedentes; b) a lei pode
ser entendida formal e materialmente; c¢) os paradigmas devem ser avaliados
sempre, de forma a melhorar a interpretacéo e, inclusive, rechacgar os primevos,
se equivocados; d) até o conceito de Justica é passivel de interpretacdo, pois
dependente do local, tempo e cultura; e€) a integridade do direito é uma
constatacdo, estando vinculado ao tempo, pois devem ser considerados o0s
motivos anteriores e posteriores a lei, até 0 momento do julgamento; f) o método

do juiz Hércules é trabalhoso, pois tem que ter uma visdo geral da sociedade.

O que se extrai dessas proposicdes é a importancia de o
aplicador da lei encontrar-se conectado com a sociedade, para conhecer o direito
como um todo, inclusive nas questdes exteriores ao Direito. Durante a longa
caminhada dos dissidios judiciais, dentre as muitas luzes, uma delas impde um
trajeto com meios determinados, impossibilitando os excessos e rompendo 0s
formalismos. H& que se buscar a integridade do direito, conjugando todas as
formas de efetivar o comando juridico. Seguindo a licdo a respeito da
interpretacdo construtiva, em determinada etapa da evolugdo um ou outro valor

tem maior preponderancia.

9% “Note-se que o arquétipo de positivismo utilizado por Dworkin certamente é compativel com o
pensamento oitocentista da revolucéo francesa, que conferia absoluta preeminéncia a atividade
legislativa e era infenso a penetracao de vetores axiolégicos no sistema, maxime quando tal se
desse pela pena dos juizes. No entanto, ndo se harmoniza com o atual estagio de evolugdo do
pensamento positivista, sensivel aos valore sociais e a sua importancia no delineamento da
norma de conduta. Esses valores, em verdade, penetrariam no sistema por meio das regras e
dos principios, explicitos ou implicitos, nele integrados, ndo sendo necessario atribuir-lhes uma
individualidade existencial propria utilizando-se de metéfora dos ‘principios extra-sistémicos”
(GARCIA, Emerson. Conflito entre Normas Constitucionais: esboco de uma Teoria Geral. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 186).
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E patente a importancia de utilizar tais prescricbes no

sentido de dar aplicacdo ao principio da razoavel duracdo do processo.

2.6 ROBERT ALEXY: A PONDERACAO DO PRINCIPIO DA RAZOAVEL
DURACAO DO PROCESSO

Neste momento, ser4d analisado o0 marco tedrico do
doutrinador alemdo Robert Alexy'®?, com a sua conhecida licdo a respeito da
dualidade normativa, composta por principios e regras e, a Pproposicao
metodologica para a solucdo das colisbes entre 0s principios.

Entende, o autor, que o direito € um sistema normativo que:

(1) formula uma pretensdo a corregdo, (2) consiste na totalidade
das normas que integram uma constituicdo socialmente eficaz em
termos globais e que n&o sdo extremamente injustas, bem como
na totalidade das normas estabelecidas em conformidade com
essa constituicdo e que apresentam um minimo de eficicia social
ou de possibilidade de eficacia e ndo sdo extremamente injustas,
e (3) ao qual pertencem o0s principios e outros argumentos
normativos, nos quais se apoia e/ou deve se apoiar o
procedimento de aplicacdo do direito para satisfazer a pretenséo a
correcéo™®.

Parte da premissa de que o Direito tem uma estrutura
aberta, em razdo do carater vago da linguagem, possibilitando a contradi¢cao entre
as normas, casos em que “o juiz deve decidir no campo de abertura, ou seja, em

todos os casos duvidosos, com a ajuda de critérios nao juridicos ou extrajuridicos”
194

Passa a examinar as trés seccbes que fez em sua

formulacdo. A primeira refere-se a dimensdo ideal do direito, que exige a

192 up principal contribuicdo de Alexy a teoria forte sobre a distingdo entre principios e regras foi o
desenvolvimento do conceito de mandamento de otimizagdo” (SILVA, Virgilio Afonso da. A
constitucionalizac&o do direito, p. 36).

19 ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito. Traducdo Gercélia Batista de Oliveira

Mendes. Séo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 151.
19 ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito, p. 83/7.
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pretensdo a correcdo como um pressuposto do sistema que, na sua auséncia,
torna-se juridicamente defeituoso'®; na segunda parte, analisa uma estrutura
escalonada em dois niveis: o constitucional e o das normas estabelecidas
segundo a constituicdo, com os trés elementos classicos: a legalidade conforme o

|196

ordenamento, a efichcia social e a corregcdo material™", afastando a teoria

positivista, quando agrega o argumento da injustica’®’; na Gltima parte, amplia o

conceito, por meio da incorporacéo do procedimento™®,

O argumento base é constituido pela distingdo entre regras e
principios. Assenta que: regras sdo normas que, em caso de realizacdo do ato,
prescrevem uma consequéncia juridica definitiva, seja ordenando, proibindo ou
permitindo algo de forma definitiva, caso satisfeitos determinados pressupostos.
Por outro lado, os principios sdo mandamentos de otimizag&o. Significa dizer que
a assertiva do autor é restritiva do conceito de principios, pois eles sdo apenas 0s
mandados de otimizagdo, n&o se caracterizam como valores principais ou
nucleares de um ordenamento, como geralmente sdo aceitos na doutrina

nacional’®. E uma regra e ndo é um principio, para o autor, a horma que diz:

195 ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito, p. 152.
1% ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito, p. 152.

e gue se disse até aqui quanto a validade da constitui¢do, ou seja, quanto ao primeiro nivel da
segunda parte da definicdo, também se aplica aos conceitos positivistas de direito. Esse trecho
da definicdo ganha um carater ndo positivista quando o critério da constituicdo socialmente
eficaz em termos globais é limitado pela caracteristica negativa que define a injustica extrema. A
razdo disso é o argumento da injustica. Ha& que se ressaltar aqui que, diferentemente da
caracteristica da eficacia social, aquela da injustica extrema néo se refere a constituicdo como
um todo, mas apenas a normas individuais da constituicdo. Isso evidencia que a validade
juridica de um sistema juridico como um todo depende mais da validade social do que da
validade moral” (ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito, p. 154).

198 “[...] a terceira parte amplia o alcance daquilo que integra o direito. Isso acontece por meio da

incorporacdo do procedimento de aplicacdo do direito ao conceito de direito. No &mbito de
abertura do direito, tudo aquilo que se apoia e/ou deve apoiar-se quem aplica o direito para
satisfazer a pretensdo a corregéo integra o direito. Assim, os principios — ainda que nao possam
ser identificados como principios juridicos em virtude dos critérios de validade da constituicdo —
e 0S outros argumentos normativos que fundamentam a decisdo tornam-se componentes do
direito. A clausula ‘apoia-se e/ou deve apoiar-se’ exprime a combinacao entre a dimensao real e
a dimenséao ideal da aplicagdo do direito. Integram o direito tanto aqueles argumentos com 0s
guais quem o aplica sustenta facticamente suas decisées, mesmo quando estas ndo satisfazem
a pretensao a corregdo, quanto aqueles nos quais as decisdes devem apoiar-se para satisfazer
a pretensao a corre¢do. Com isso, torna-se possivel uma critica da prética juridica decisorias a
partir do ponto de vista do direito” (ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito, p. 154/5).

199 Deve ser ressaltado gue na definicdo de Alexy principio € um mandamento de otimiza¢éo e ndo

uma norma fundamental, essa distingdo na teoria do doutrinador aleméo € bem esclarecida no
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“nula é a pena sem lei que, anteriormente, tipifique um crime”, nesse exemplo, a
regra-norma € clara e proibitiva, ndo havendo que se falar em realizacdo em
diversos graus, mas em um Uunico e, que deve ser obedecido de forma

definitiva®®.

Como os principios sdo mandamentos de otimizagédo, com a
principal caracteristica de poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato
de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas, cujo o ambito é
determinado pelos principios e regras colidentes. As possibilidades faticas tém
relacdo com as questdes do mundo, a aplicacdo de um ou outro principio &
realizavel segundo a faticidade; no campo juridico, verifica-se a possibilidade
tedrica de um ou outro principio ser utilizado. Ao passo que as regras Sao
mandamentos definitivos, sendo valida e aplicavel deve ser cumprida, ou seja é
uma questado do tudo-ou-nada (all-or-nothing); sdo sempre satisfeitas ou nao séao
satisfeitas, se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela

exige, nem mais, nem menos®*.

Havendo colisdo entre principios ou conflitos de regras —
hipéteses de aplicacdo de duas normas incompativeis ou contraditérias para o

mesmo caso — as solucdes devem ser diferentes.

Conflito de regras deve ser resolvido com a introducdo de
uma clausula de excec¢do ou pelo critério de antinomia, que declara a invalidade
da norma-regra: lex superior derogat legi inferiori, lex posterior derogat legi priori,
lex specialis derogat legi generali (critérios hierarquico, cronolégico ou da
especialidade), ou com a invalidade de uma delas.

seguinte trecho: “[...] o conceito de principio, na teoria de Alexy, € um conceito que nao faz
referéncia a fundamentalidade da norma em questdo. Como visto acima, uma norma € um
principio ndo por ser fundamental, mas por ter a estrutura de um mandamento de otimizagéo.
Por isso, uma principio pode ser ‘um mandamento nuclear do sistema’, mas pode também néo o
ser, ja que uma norma € um principio apenas em razéo de sua estrutura normativa e ndo de sua
fundamentalidade” (SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizag&o do direito, p. 36).

209 ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito, p. 85.

%L ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao Virgilio Afonso da Silva. Sao

Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 90-91.
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As colisbes entre principios devem ser superadas de
maneira diversa, pois sendo normas de mesma hierarquia, deve ser avaliado o
peso relativo a cada um dos envolvidos no caso concreto, as circunstancias. Para
a resolucéo das colisdes, faz-se mister a utilizagcdo da relagdo de precedéncia
condicionada, consistente em que, “tomando em conta o0 caso, indicam-se as
condi¢cdes sob as quais um principio precede o outro. Sob outras condi¢cbes, a

questdo da precedéncia pode ser solucionada inversamente”?%?

, as condicdes, 0s
interesses em jogo é que fornecem os elementos para solver a questdo. A
procedéncia condicionada é o resultado de uma ponderacao; a dimenséo de peso
refere-se as condi¢cdes do caso concreto, onde os principios tém pesos diferentes

e que os principios, com maior peso, tém precedéncia®®.

O autor sustenta o carater prima facie dos principios, pois

11204; o que

“representam razdes que podem ser afastadas por razdes antagbnicas
ndo se aplica as regras, cujo conteudo vale definitivamente. Os primeiros séo
validos e tém igual hierarquia a primeira vista, mas um ou outro pode ser afastado
em razdes de questdes faticas e/ou juridicas, expostas no caso concreto; as

segundas sempre tém incidéncia.

As precedéncias ou prioridades prima facie tém como
pressuposto a impossibilidade de fixagdo de precedéncias incondicionadas entre

292 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 96.

203 “[...] se isoladamente considerados, ambos 0s principios conduzem a uma contradi¢cdo. Isso

significa, por sua vez, que um principio restringe as possibilidades juridicas de realiza¢do do
outro. Essa situacao nédo é resolvida com a declaragdo de invalidade de um dos principios e com
sua consequente eliminagdo do ordenamento juridico. Ela tampouco é resolvida por mio da
introducdo de uma excecao a um dos principios, que seria considerado, em todos 0s casos
futuros, como uma regra que ou é realizada, ou ndo é. A solucéo para essa colisdo consiste no
estabelecimento de uma relagédo de precedéncia condicionada entre os principios, com base nas
circunstancias do caso concreto. Levando-se em consideragdo o0 caso concreto, 0
estabelecimento de relagfes de precedéncias condicionadas consiste na fixacdo de condi¢des
sob as quais um principio tem precedéncia em face do outro. Sob outras condigfes, é possivel
que a questdo da precedéncia seja resolvida de forma contraria” (ALEXY, Robert. Teoria dos
Direitos Fundamentais, p. 96).

Acrescente-se: “[...] mesmo havendo colisdo,ao contrario do que ocorre com os conflitos entre
regras, nenhum dos principios sera declarado invalido. Necessario serd, ao contrario, um
sopesamento entre os principios colidentes para que se decida qual deles tera preferéncia, que
valera, enquanto precedéncia condicionada, apenas para aquele caso” (SILVA, Virgilio Afonso
da. A constitucionalizacéo do direito, p. 34).

204 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 104.
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principios, em face a idéntica hierarquia. Sendo possivel estabelecer condi¢cdes
gerais (prima facie), fixando certa ordem, exigindo um 6nus de argumentacao de
um principio em face de outro, no caso, em apreco. No inicio da andlise, a forca
argumentativa a favor de um preceito fundamental pode n&o ser confirmada,

quando da resolucéo do caso®®.

Principio da maxima proporcionalidade: como os principios
sdo mandamentos de otimizacdo, em face das possibilidades faticas e juridicas, a
proporcionalidade € deduzivel dessa natureza. E, corresponde a trés maximas
parciais: adequacgado, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
Adequacédo é a medida na qual se examina se o meio € apto, idéneo para atingir o
fim colimado. Necessidade verifica qual o0 meio menos gravoso para atingir
daquele fim. Proporcionalidade, em sentido estrito, € o exame do equilibrio ou da
justa medida entre a restricdo e a finalidade, ou seja, € uma relativizacdo em face

das possibilidades juridicas®®.

Indicando o caminho a ser seguido, ensina Steinmetz®®’:

A andlise do conteldo dessa lei mostra que a ponderagéo
consiste em trés passos. Primeiro: determinacdo (‘mensuracao’)
do grau de ndo-satisfacdo ou de ndo-realizagdo de um principio (o
principio restringido). Trata-se de ‘quantificar’ o grau de
intensidade da intervengéo ou da restricao. Segundo: avaliagéo da
importancia (‘peso’) da realizacdo de outro principio (o principio
oposto). Terceiro: demonstracdo de que a importancia da
realizacdo do principio oposto justifica a ndo realizacdo do
principio restringido.

%5 STEINMETZ, Wilson. Principio da Proporcionalidade e Atos de Autonomia Privada Restritivos

de Direitos Fundamentais. In: SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo constitucional. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 42.

2% «A maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de principios serem
mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas. JA& as maximas da
necessidade e da adequacdo decorrem da natureza dos principios como mandamentos de
otimizacdo em face das possibilidades faticas” (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais, p. 116 e ss.).

%7 STEINMETZ, Wilson. Principio da Proporcionalidade e Atos de Autonomia Privada Restritivos

de Direitos Fundamentais. In: SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretagcéo constitucional, p. 42.
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O principio da maxima da proporcionalidade equaciona o
problema da colisdo de principios e, sua manutencdo no ordenamento juridico. Ao
contrario, as regras em conflito devem ser afastadas do ordenamento (regras de

antinomia ou clausula de excecéo).

2.6.1 PROPORCIONALIDADE E RAZOAVEL DURACAO

O Direito é um sistema que exige uma pretensao a correcao,
cuja estrutura é escalonada em dois niveis e agrega o argumento de justica.
Como tem estrutura aberta é composto de principios e regras. Agueles sao
considerados mandamentos de otimizagdo que podem ser satisfeitos em graus
variados, dependendo das possibilidades faticas e juridicas, marcados pelas
prioridades condicionadas (precedéncias prima facie). Em decorréncia da sua
natureza, os principios obedecem a maxima da proporcionalidade, vale dizer,
sempre que houver colisdo entre principios, as condi¢Bes faticas e juridicas
devem ser sopesadas, a fim de ver qual norma-principio tem aplicabilidade no

caso concreto.

Existindo a possibilidade de resolver o conflito judicializado
da forma mais breve, vez que outros pontos ndo estdo sendo desrespeitados, em

razao da maxima da proporcionalidade, é o caminho a ser trilhado.

2.7 NORMATIVIDADE

Bonavides®® denomina de Velha Hermenéutica
constitucional a doutrina que reconhecia aos principios uma caréncia de

normatividade. Assenta que as idéias, operadas na segunda metade do século

208 “[...] a posicao dubia e vacilante de Betti acerca da normatividade dos principios outra coisa nao

configura sendo um dos aspectos mais evidentes e palpaveis da crise da Velha Hermenéutica,
toda guiada ainda por uma metodologia de inspiracdo positivista na linha dos classicos da
Ciéncia Juridica do século XIX e principios do século XX" (BONAVIDES, Paulo. Curso de
Direito Constitucional, p. 271).
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XX, afastaram o mero carater programatico dos principios constitucionais,

reconhecendo-lhes plena eficacia®®.

E pacifico o entendimento de que os principios s&o
considerados como norma, em destaque no campo constitucional, todavia a
vinculagdo aos seus comandos n&o era aceita, pois eram concebidos como

diretrizes ou pautas®'°.

A necessidade de normatividade dos principios € um

requisito para sua plena eficacia®'’.

Partindo-se da fungdo interpretativa e integrativa dos
principios chega-se a uma escala de densidade normativa, no mais alto grau do
Direito Positivo, 0 constitucional. Esta constitucionalizacdo dos principios
compreende duas fases distintas: 12 - fase programatica com normatividade
minima e aplicabilidade diferida e, 2% - fase ndo programatica com dimensao

objetiva e concretizadora com aplicacéo direta e imediata®*.

299 Acrescenta o mestre: “Todo discurso normativo tem gue colocar, portanto, em seu raio de

abrangéncia os principios, aos quais as regras se vinculam. Os principios espargem claridade
sobre o entendimento das questdes juridicas, por mais complicadas que estas sejam no interior
de um sistema de normas” (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 259).

219 | EITE, George Salomao e LEITE, Glauco Salomé&o. A aberturada da Constituicdo em face

dos principios constitucionais, p. 20.

2L proclamacgdo da normatividade dos principios em novas formulagdes conceituais e o0s
arestos das Cortes Supremas no constitucionalismo contemporéaneo corroboram essa tendéncia
irresistivel que conduz a valoracédo e eficacia dos principios como normas-chaves de todo o
sistema juridico; normas das quais se retirou o contetido in6cuo de programaticidade, mediante
o qual se costuma neutralizar a eficacia das Constituicbes em seus valores reverenciais, em
seus objetivos béasicos, em seus principios cardeais” (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional, p. 286). “O jurista ndo se debruca sobre o direito com fins ludicos, mas
essencialmente praticos. O que pretende com seu trabalho é determinar que normas se aplicam
a que situagfes da vida. E os principios sdo verdadeiras normas juridicas; logo, devem ser
tomadas em consideracdo para a solugdo de problemas juridicos concretos” (SUNDFELD,
Carlos Ari. Fundamentos de Direito Pablico, p. 139).

12 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 274. Confira-se, ainda: “Em resumo,

a teoria dos principios chega a presente fase do pés-positivismo com os seguintes resultados ja
consolidados: a passagem dos principios da especulacao metafisica e abstrata para o campo
concreto e positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade normativa; a transicdo crucial
da ordem jusprivatista (sua antiga inser¢do nos Codigos) para a Orbita juspublicista (seu
ingresso nas Constituicdes); a suspensdo da distingdo classica entre principios e normas; o
deslocamento dos principios da esfera da jusfilosofia para o dominio da Ciéncia Juridica; a
proclamacdo da sua normatividade; a perda de seu cardter de normas programaticas; o
reconhecimento definitvo de sua positividade e concretude por obra sobretudo das
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Os principios, conforme exposto linhas atras, desempenham
papéis variados. A singularidade na dogmatica juridica atual é o reconhecimento
de sua normatividade, passam a ser a sintese dos valores abrigados no
ordenamento juridico, como também espelham a ideologia da sociedade, seus
postulados basicos, seus fins. Encontram-se no centro do sistema, superando a
crenca de que teriam uma dimensdo apenas axiologica, ética, sem eficcia

juridica ou aplicabilidade direta e imediata®.

214

Para Bonavides “os principios sdo o0 oxigénio das

Constituicdes na época do pos-positivismo”, que ddo unidade de sentido aos

sistemas constitucionais e auferem a valoragcéo de sua ordem normativa”.

N&o pode ser olvidada a contribuicdo de Konrad Hesse?®

216

para este debate”™ que, embora defenda a forca normativa da Constituicao,

busca efetivar juridicamente os seus postulados. O professor alemao critica 0
posicionamento de Ferdinand Lassalle, para o qual “questdes constitucionais nao

»217

sdo questdes juridicas, mas sim questdes politicas™', sendo que a Constituicdo

Juridica ndo passa de um pedaco de papel que tera de sucumbir diante dos

Constituicdes; a distincdo entre regras e principios, como espécies diversificadas do género
norma, e, finalmente, por expressdo maxima de todo esse desdobramento doutrinario, 0 mais
significativo de seus efeitos: a total hegemonia e preeminéncia dos principios. Fazem eles a
congruéncia, o equilibrio e a essencialidade de um sistema juridico legitimo. Postos no apice da
piramide normativa, elevam-se, portanto, ao grau de norma das normas, de fonte das fontes.
S&o qualitativamente e viga-mestra do sistema, o esteio da legitimidade constitucional, o penhor
da constitucionalidade das regras de uma Constituicdo. De Ultimo, essa posi¢do de supremacia
se concretizou com a jurisprudéncia dos principios, que outra coisa ndo € sendo a mesma
jurisprudéncia dos valores, tdo em voga nos tribunais constitucionais de nossa época. As
sentencas dessas Cortes marcam e balizam a trajetéria de juridicizacdo cada vez mais fecunda,
inovadora e fundamental dos principios” (p. 293-294).

213 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacéo da constituicéo, p. 329.

24 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 288.

15 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes.

Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1991.

1% | embra Gilmar Ferreira Mendes, no prefacio, que: “Este trabalho do Professor Konrad Hesse ...

€ um dos textos mais significativos do Direito Constitucional moderno. (...) Ressalta Hesse que a
Constituicdo ndo significa apenas um pedaco de papel, como definido por Lassalle. Existem
pressupostos realizaveis (realizierbare Voraussetzungen), que, mesmo em caso de eventual
confronto, permitem assegurar sua forca normativa”. KONRAD HESSE, professor aleméo
(1956/1987) e juiz constitucional no Tribunal Constitucional Federal alem&o (1975/1987)
(HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicéo, p. 5).

2" HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituic&o, p. 9.
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fatores reais de poder dominantes no pais. Em razdo de tal pensamento deve-se
concluir que o Direito Constitucional ndo estaria a servico de uma ordem estatal
justa, “cumprindo-lhe tdo-somente a miseravel funcdo — indigna de qualquer

1218

ciéncia — de justificar as relacbes de poder dominantes™ ™, o que redundaria em

uma negacao do Direito Constitucional como ciéncia juridica.

A questdo relativa a forca normativa da constituicdo é a
pedra de toque entre a antiga e a nova doutrina. O autor informa que a separacao
entre realidade (ser - Sein) e ordenacéo juridica (dever ser - Sollen) é decorréncia
do positivismo (juridico e socioldgico). Em verdade, o mundo juridico ndo pode
estar divorciado da realidade, pois “a norma constitucional ndo tem existéncia
autbnoma em face da realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a
situacdo por ela regulada pretende ser concretizada na realidade™®. A
Constituicdo real®® e a Constituicdo juridica® estdo em uma relacdo de
coordenacdo, embora independentes; a segunda tem pretensdo de eficacia
juridica, no que se encontra autbnoma em relagdo as forcas da realidade que
comp®Be o Estado. Em suma, “a forca vital e a eficacia da Constituicdo assentam-
se na sua vinculagdo as forcas espontaneas e as tendéncias dominantes do seu

tempo, o que possibilita o desenvolvimento e a sua ordenacao objetiva. A

18 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicéo, p. 11.

219 Acrescenta o autor: “Essa pretensdo de eficacia (Geltungsanspruch) ndo pode ser separada

das condic¢des historicas de sua realizacédo, que estao, de diferentes formas, numa relacao de
interdependéncia, criando regras proprias que nao podem ser desconsideradas. Devem ser
contempladas aqui as condi¢Bes naturais, técnicas, econdbmicas e sociais. A pretensdo de
eficacia da norma juridica somente sera realizada se levar cm conta essas condi¢des. Ha de ser,
igualmente, contemplado o substrato espiritual que se consubstancia em determinado povo, isto
€, as concepgles sociais concretas e o baldrame axioldgico que influenciam decisivamente a
conformacdo, o entendimento e a autoridade das proposi¢cdes normativas” (HESSE, Konrad. A
Forca Normativa da Constituicdo, p. 14 e 15).

20« a Constituicdo de um pais expressa as relagdes de poder nele dominantes: o poder militar,

representado pelas Forcas Armadas, o poder social, representado pelos latifundiarios, o poder
econdmico, representado pela grande industria e pelo grande capital, e, finalmente, ainda que
nao se equipare ao significado dos demais, o poder intelectual, representado pela consciéncia e
pela cultura gerais. As relagdes faticas resultantes da conjugacao desses fatores constituem a
forca ativa determinante das leis e das instituicbes da sociedade, fazendo com que estas
expressem, tdo-somente, a correlacdo de forcas que resulta dos fatores reais de poder; Esses
fatores reais do poder formam a Constituicéo real do pais” (HESSE, Konrad. A For¢ga Normativa
da Constituicéo, p. 9).

221 Constituicao juridica deve ser entendida como o documento em que se insere a Constituicao

real (HESSE, Konrad. A For¢ca Normativa da Constituicdo, p. 9).
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Constituicao converte-se, assim, na ordem geral objetiva do complexo de relagdes

da vida™%.

Com relacdo ao instituto em estudo, é forgcoso concluir-se
gue h& determinagcdo de que a tramitacdo dos feitos seja feita de forma e tempo
razoaveis e, nas ocasides em que isso nao acontecer, estar-se-a descumprindo a

Constitui¢ao.

2.8 CLASSIFICACAO: O LOCUS DO PRINCIPIO DA RAZOAVEL DURACAO
DO PROCESSO

As classificagbes tém importancia em decorréncia da
utilizacdo que se possa resgatar, portanto, a ordenagdo, qualificacéo,
determinacdo, ou distribuicdo dos principios obedece a ordem de significancia
para cada um dos classificadores. Os autores tratam da matéria segundo seu
campo de pesquisa, atuacdo ou posicdo. Os principios constitucionais séo
sistematizados de acordo com a sua abrangéncia, pois repercutem sobre outras
normas constitucionais e, deste patamar, se irradiam para o0s escaldes
infraconstitucionais. Aqui serdo expostas algumas das correntes existentes na

doutrina.

Para Luis Roberto Barroso®® sdo divididos em:
fundamentais, gerais e setoriais ou especiais. Os primeiros trazem as orientacdes
politicas fundamentais para o Estado, onde encontram-se as opcdes de
estruturacdo do federalismo, da republica, do parlamentarismo e assim por diante;
como sao estruturantes do Estado ndo podem ser modificados pelo ordenamento
juridico vigente, estdo infensos a reforma, revisdo ou mutagdes constitucionais.
Os gerais tém aplicacdo sobre todo o ordenamento juridico, definindo-lhe
diretrizes basicas de estruturacdo do sistema, como por exemplo: legalidade,
isonomia, protecdo a vida, etc. Os ultimos tém pertinéncia a determinado campo

ou tema especifico, com limitagédo a especifica seara.

22 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicéo, p. 18.

223 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacéo da constituicdo, p. 159-160.
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Como critério classificatério, o Prof. Dr. Paulo Marcio Cruz??*

propde a seguinte divisdo dos principios constitucionais:

1) politico-ideolégicos sao aqueles que possuem
dimensao axioldgica fundamental; funcionam como os “principios dos principios”,

possuem o condédo de orientar os demais principios inscritos na Constitui¢ao;

2) fundamentais gerais, apesar de sua generalidade,
possuem um razodvel grau de concretude e aplicabilidade. Na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, esses principios constitucionais

aparecem no art. 5° e seus muitos incisos.

3) especificos sdo aqueles que orientam um determinado
ramo do Direito ou matéria constitucional especifica, por exemplo, a maioria dos

capitulos nela tratada.

Com fundamento nos critérios acima, segundo o referido
professor, o Principio Republicano € o Principio Politico-Ideoldgico, reitor do
ordenamento constitucional, possuindo o valor mais elevado entre todos os
outros, vez que funciona como a base de todo ordenamento juridico. O principio
da razoavel duracdo do processo € classificado como especifico por orientar um

ramo do Direito, o processual.

225

Para Gomes Canotilho“* a tipologia dos principios € dividida

em:

1) principios juridicos fundamentais: sdo o0s principios
historicamente objetivos e progressivamente introduzidos na consciéncia juridica

e encontram uma recepcgao expressa ou implicita no texto constitucional.

2) principios politicamente conformadores: sdo aqueles
que explicitam as valorac¢des politicas fundamentais do constituinte, onde estéo
condensadas as opc¢bes politicas nucleares e as ideologias inspiradoras e

224 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional, p. 113.

%5 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, pp. 1164-1167.
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refletem “o cerne politico de uma constituicdo politica”. Abarcam: a forma e a
estrutura do Estado, o regime politico, a forma de governo e a organizagao
politica em geral.

3) principios-garantia: estabelecem direito de garantia para
os cidadaos, atribuindo-lhes uma densidade de auténtica norma juridica e uma

forca determinante.

Como principio-garantia, o principio da razoavel duragédo do
processo reflete uma garantia para os cidaddaos que se utilizam do poder
Judiciario.

Em apertada sintese, apenas para o fim de encerrar a
exposicao deste capitulo — porque a questdo dos principios constitucionais remete
aos maiores dissensos, debates e conflitos das mais variadas matizes e
ideologias — é necessario enfatizar que os principios constitucionais sdo normas
juridicas, juntos com as regras (constru¢do doutrindria e jurisprudencial que teve
inicio em meados do século passado). Podem ser considerados como tendo
funcbes estruturantes do sistema, irradiando suas aplicagbes em toda area
juridica (publica ou privada), de forma a orientar tanto o legislador, como o
operador, inclusive o agente do Poder Executivo, vale dizer, seja na formulacdo
da legislacdo, das politicas publicas e da aplicacdo, interpretacdo ou omissao das
Leis; e como mandamentos de otimizacao valem em diversos graus, dependendo

das aptiddes fatico-juridicas de cada caso.

A despeito da grande discussao que a tematica levanta, o
mais importante a ressaltar é o respeito que este instituto juridico amealhou no
altimo meio século, passando a realizar as aspiragfes politicas das classes
sociais que souberam e puderam se fazer representar no palco das Assembléias
Constituintes.

Em razdo de sua natureza de direitos humanos, o proximo

capitulo abordara a teméatica, fazendo uma construcao historia do conceito.
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CAPITULO 3

DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS: EM BUSCA DA
ESSENCIA DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

3.1 INTRODUCAO

Neste item, busca-se o0 cerne, a esséncia da norma
constitucional que estabelece a duragdo razoavel do processo, no tocante aos

direitos e garantias fundamentais.

E necesséaria uma nova postura no tratamento dos conflitos
sociais judicializados — a busca da resolugcéo judicial de um descompasso
ocorrido na sociedade. Se todos sao iguais perante a lei, cabe ao juiz resolver a
guestao ocorrida na sociedade, com base nas normas racionais, implantadas pelo
sistema legislativo. De forma pontual € a atuagédo do Estado, que tenta dar a cada
um o0 que € seu, desde que o titular do direito tenha consciéncia, vontade e
recursos para empreender uma “batalha” judicial. O trajeto judicial € o ponto que
se pretende abordar neste estudo. H4& muito a se pensar no tocante aos
problemas infligidos a toda estrutura (nidmero e qualidade de juizes e
funcionérios, equipamentos, qualidade do ensino juridico, atuacdo abusiva das
partes e seus procuradores), mas para os fins deste artigo, buscar-se-a dar o
reconhecimento da fundamentalidade da garantia fundamental da razoavel
duracdo do processo, informadora de todo o processo judicial, na busca
inatingivel da Justica.

Os estudos iniciam-se com a analise do processo histérico
de formacao dos direitos fundamentais para sua viséo integral e, posteriormente,

a verificacdo topoldgica da norma constitucional e seus desdobramentos.
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Cabe, inicialmente, firmar um posicionamento metodolégico
em relagédo a distincdo entre o significado das expressfes direitos humanos e
direitos fundamentais. Conforme orientagdo doutrinaria do professor Marcos Leite
Garcia®®, a diferenca basica reside na localizacdo topogréfica das normas
pertinentes, sendo que direitos humanos e direitos do homem referem-se aos
direitos positivados nas declaracbes e convencgdes internacionais, e direitos
fundamentais aqueles direitos positivados ou garantidos no ordenamento juridico

de um Estado.

3.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO CONCEITO HISTORICO

Para a melhor compreensdao da evolucdo do conceito de
direitos fundamentais deve ser vista a parte histérica, particularizando as

% “Uma das primeiras dificuldades que apresenta o tema € quanto a sua terminologia. Dessa
maneira, faz-se necessario um esclarecimento sobre a terminologia mais correta usada com
referéncia ao fendmeno em questdo. Diversas expressdes foram utilizadas através dos tempos
para designar o fenébmeno dos direitos humanos, e diversas também foram suas justificacdes.
Na nossa opinido trés sao expressdes as corretas para serem usadas atualmente: direitos
humanos, direitos fundamentais e direitos do homem. Respaldamos nossa opinido no consenso
geral existente na doutrina especializada no sentido de que os termos direitos humanos e
direitos do homem se utilizam quando fazemos referéncia aqueles direitos positivados nas
declaragbes e convencgdes internacionais, e o termo direitos fundamentais para aqueles direitos
que aparecem positivados ou garantidos no ordenamento juridico de um Estado. Da mesma
forma que os distintos autores quando se referem a histéria ou a filosofia dos direitos humanos,
usam, de acordo com suas preferéncias, indistintamente os aludidos termos. Entdo, para efeitos
do presente trabalho as expressdes direitos fundamentais e direitos humanos séo sinénimas”.
GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos
fundamentais. Disponivel em: <http://mwww.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2343#>. Acesso em:
26.2.10.

Confira-se, ainda, SARLET, Ingo Wolfang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 10 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 29, verbis: “[...] o termo ‘direitos fundamentais’ se aplica
para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo ‘direitos humanos’
guardaria relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posicdes
juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagéo
com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos
0s povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional
(internacional). [...] Todavia, ndo devemos esquecer que, na sua vertente histdrica, os direitos
humanos (internacionais) e fundamentais (constitucionais) radicam no reconhecimento, pelo
direito positivo, de uma série de diretios naturais do homem, que, neste sentido, assumemuma
dimensédo pré-estatal e, para alguns, até mesmo supra-estatal. Cuida-se, sem dlvida,
igualmente de direitos humanos — considerados como tais aqueles outorgados a todos os
homens pela sua mera condicdo humana — mas, neste caso, de direitos ndo-positivados”.
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caracteristicas da sociedade daquele periodo. Neste topico, sera utilizado, como

referente tedrico, o professor Gregorio Peces-Barba®?’.

hY 7

Transito a modernidade é a expressdao cunhada pelo
professor espanholpara designar a época em que € iniciado o processo de
formacdo do ideal dos direitos fundamentais, a partir do século XV. Os aspectos
analisados s@o os seguintes: (a) sistemas econdmico e (b) politico, (c) mudanca
de mentalidade, (d) quatro caracteristicas culturais, (e) nova ciéncia e (f) novo

direito?,

Sistema econbmico: o0 capitalismo — caracterizado pela
afirmacdo da burguesia como uma classe progressiva — € um dos pontos
marcantes para o reconhecimento dos direitos fundamentais, pois necesséarios ao
individualismo liberal. Apresenta-se contrdrio ao status anterior, onde o
feudalismo era marcado pela existéncia das corporagfes de oficio, caracterizadas
como grémios fechados, fundados na hierarquia e desfavoraveis ao critério da
competéncia individual. Com a ruptura das barreiras das corporagdes, abre-se
espaco para a liberdade de comércio e industria. A idéia de direitos humanos
constituiu-se na justificacéo do direito de propriedade, para superar as travas da

organizagao corporativa com as liberdades de industria e comércio.

O direito de propriedade e a liberdade da industria e
comércio sdo as molas mestras para o desenvolvimento do capitalismo. Sendo
que os direitos individuais, garantias processuais e a participacdo politica,
contribuiram, de forma mais geral, para superar os esquemas do Estado absoluto.

2! PECES-BARBA, Gregorio. La diacronia del fundamento y del concepto de los Derechos: el

tiempo de la historia. In: . Curso de Derechos Fundamentales: teoria general. Madrid:
Universidade Carlos IIl de Madrid, 1995.

228 “para o autor espanhol, os direitos fundamentais s&o um conceito do mundo moderno
resultante exatamente das condi¢bes que surgem justamente nessa época de transito da ldade
Média para a ldade Moderna. O transito a modernidade sera um longo periodo, que se iniciara
no século XIV e chegard até o século XVIII, no qual pouco a pouco a sociedade ir4 se
transformando e preparando o terreno para o surgimento dos direitos fundamentais. Com as
mudancas ... a pessoa reclamara sua liberdade religiosa, intelectual, politica e econbmica, na
passagem progressiva desde uma sociedade teocéntrica e estamental a uma sociedade
antropocéntrica individualista” (GARCIA, Marcos Leite. A contribuicdo de Christian Thomasius ao
processo de formacgéo do ideal dos direitos fundamentais. In: MARTEL, Leticia de Campos Velho
(org.). Estudos Contemporaneos de Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
20009, p. 420).
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Sistema politico: era necessario um poder unitario para
garantir a ordem e a seguranca, imprescindiveis para que a burguesia pudesse
desenvolver suas atividades mercantis, ante a ineficacia das estruturas
medievais. Uma nova realidade do poder politico, a partir do transito para a
modernidade, tem uma conexdo com a origem historica dos direitos
fundamentais, porque o Estado teve seus poderes expandidos, com as limitacdes
exigidas pelo mercantilismo, passando, assim, a ter direitos para influenciar nos

destinos politicos.

Mudanca de mentalidade: o antropocentrismo ético coloca o
homem no centro do universo, para concretizar a autonomia, o valor do trabalho e
da atividade humanas. As liberdades civis sdo o0 primeiro momento histérico dos
direitos fundamentais, quando a burguesia se sente pressionada pelo Estado
absoluto. O apoio a ciéncia moderna é outro fator, possibilitado ante a debilidade
do controle da Igreja Catdlica sobre todas as formas de conhecimento, e
incentivado pelas necessidades de respostas ao fervilhante desenvolvimento

econdmico e social, com influéncia na literatura, arte, filosofia®%°.

Quatro caracteristicas culturais®°;

12) secularizacdo: os temas religiosos sédo substituidos pelos
temas humanos, aparecem centros académicos (investiguacdo e ensino),
separacdo entre ética e politica, surgimento do ‘novo mundo’; a ordem e a
seguranca entregues e exigidos pela Igreja Catdlica ‘cedem’ lugar aos direitos
humanos; no campo religioso, a Igreja Catdlica perde o monopdlio religioso em
razdo das ‘reformas’, bem como o imperialismo da ideologia sobre o pensamento,

a ciéncia e os costumes;

229 “Esta burguesia influira en la orientacion de la literatura, del arte, de la filosofia, de la cienciay a
su vez estara influida por esta nueva cultura, generando uma nueva mentalidad, la ideologia
liberal, con la finalidad de permitir al individuo burgués, no sélo el libre desarrollo de su actividad
econdmica, sino la direccion del poder politico” (PECES-BARBA, Gregorio. La diacronia del
fundamento y del concepto de los Derechos: el tiempo de la historia. In: __ . Curso de
Derechos Fundamentales: teoria general, p. 118).

230 PECES-BARBA, Gregorio. La diacronia del fundamento y del concepto de los Derechos: el

tiempo de la historia. In: . Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, p. 128-132.
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23) naturalismo: os novos descobrimentos, as novas terras,
os selvagens, despertam interesses nos artistas (Veldzquez, Shakespeare,
Racine, Montaigne, André Vesale, Miguel Servet) e cientistas (Bernandin de Saint
Pierre, Defoe, Rousseau, Galileo); as condutas humanas passam a ser regidas
pelas leis oriundas da analise das forcas da natureza; ao apoiar-se na natureza,
surge a idéia de igualdade juridica, com desdobramento na seguranca juridica e

na justica formal, tdo caras a burguesia;

3%) racionalismo: supbe que a razdo é um instrumento
supremo de conhecimento e serve para dominar a natureza, descobrir suas leis,

tanto a natureza fisica como a vida social humana;

43) individualismo: com a dissolucdo das realidades
comunitarias e corporativas medievais, sobressai 0 homem burgués; a biografia
torna-se uma forma literdria de descricdo da vida humana individual, esse

individualismo sup8e um interesse pelo homem em todos os aspectos.

Nova ciéncia: as novas descobertas cientificas (sistema
solar, sociedades cientificas como Royal Society em Londres, descricdo do corpo
humano) séo resultantes de um grande esforco decorrente da liberdade de
pensamento e de investigacdo, o que realimenta a esperanca em uma liberdade e

autonomia politicas e econdmicas.

Novo direito: a necessidade de organizacdo e monopolio no
uso da forca legitima frente ao pluralismo de poderes medievais impora
progressivamente a competéncia exclusiva do poder politico na criagdo do Direito,
o Direito Estatal. Com normas gerais e abstratas, e positivadas, a bussola juridica
deixa de ser apenas 0 ‘justo’ para 0 caso em concreto. O Direito surge como uma
nova seguranca, a seguranca juridica. No mundo moderno, comeca a
consolidagéo da idéia de que “la primera funcion de todo poder politico y de todo

sistema juridico es la organizacién pacifica de la convivencia™.

31 PECES-BARBA, Gregorio. La diacronia del fundamento y del concepto de los Derechos: el

tiempo de la historia. In: . Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, p. 119.
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Estas eram as caracteristicas da sociedade aquela época,

em fervilhante mudanca, exigindo uma mudanca paradigméatica.

A origem do consenso sobre os direitos fundamentais é
fulcrada no jusnaturalismo racionalista e passam a ser positivadas pelas iniciais

declaracdes do homem?®.

3.3 OS MODELOS DE EVOLUCAO HISTORICA

As origens histéricas remontam ao transito para a
modernidade e apresentam uma evolugdo com as seguintes caracteristicas:

positivagéo, generalizagéo, internacionalizacao e especificacao.

Positivacdo: o jusnaturalismo racionalista justifica a
positivacdo dos direitos naturais, diretamente pela maior eficacia e indiretamente
pela ideologia contratualista; sem a positivacédo os direitos ndo se completam, sao
apenas ideais morais, valores. Em razdo das perspicacia da comparacao, assenta
o doutrinador espanhol: “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™*3,

282 4 o primeros derechos que se pueden encontrar en la historia, de conciencia, de pensamiento,
y garantias procesales, son consecuencia de una elaboracion, de una construccion doctrinal en
el seno del incipiente constitucionalismo, pero no son s6lo elaboraciéon racional, son
consecuencia de una realidad, de una situacion factica que se rechaza. El disenso sobre lo real
serd la base del consenso racional. De manera muy plastica aparece en ese primer momento la
conexién razén-historia en la génesis de los derechos fundamentales. La dialéctica hecho-valor y
el sentido de la llamada falacia naturalista, se matizan y se entiendem mejor desde este ejemplo.
Una reflexion sobre la realidad que estd formada por hechos histéricos, da lugar a la aparicion
de valores que, a su vez, generaran derechos, por lo que se passa de lo descriptivo a lo
prescriptivo”. “Si contemplamos las iniciales declaraciones de derechos del siglo XVIIl, e incluso
los peculiares textos de la revolucién inglesa del XVII, veremos como, consecuentemente con
esos antecedentes histéricos, los derechos que se formulan como naturales, permanentes e
inalienables, al menos en su version francesa y americana, se pueden explicar por las causas
histéricas y culturales que acabamos de indicar, vinculadas al origen del constitucionalismo
como reflexién sobre la limitacién del poder politico™*. (PECES-BARBA, Gregorio. La diacronia
del fundamento y del concepto de los Derechos: el tiempo de la historia. In: ___ . Curso de
Derechos Fundamentales: teoria general, p. 143-144).

%3 PECES-BARBA, Gregorio. La diacronia del fundamento y del concepto de los Derechos: el

tiempo de la historia. In: . Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, p. 160.
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Generalizacdo: os direitos fundamentais tém a capacidade
de transcender a sua criacdo e as forcas sociais que Ihes fizeram possiveis, para
converterem-se em uma ferramenta ética, cuja moralidade tem vocacédo de
eficacia social na busca da liberdade e igualdade, dependendo do momento
histérico e das necessidades sociais de um povo. A generalizagdo tem inicio com
o direito natural, que partia do principio da igualdade natural de todos os seres
humanos, embora reconhecendo a impossibilidade factual ante a escassez de
recursos. Recebeu um impulso com o Estado Social de Direito, onde se presume
o atendimento das necessidades da populag&o. Os resultados desse processo de
generalizacdo podem ser conferidos com a formulagdo de novos direitos, assim
chamados de direitos econOmicos, sociais e culturais (educacéo, condi¢des de e
no trabalho, protecdo da saude, seguridade social); verifica-se, ainda, que a
propriedade nédo pode ser considerada um direito fundamental por ndo poder ser
estendida a todos, sendo assim, um privilégio (cf. Constituicdo Espanhola e pacto
das Nacdes Unidas).

Os novos desafios podem ser indicados em relacdo aos
seguintes pontos: a) embora o centro dos direitos fundamentais seja o individuo,
as corporacfes e a midia estdo tomando seus lugares, b) as novas tecnologias
possibilitam a perda da individualidade e da intimidade e, ¢c) o mercado passa a

ter mais importancia que as pessoas.

Internacionalizagao: varios pactos internacionais
reconhecem a necessidade da cooperacao entre as nagdes, com justificacdo em
razdo das guerras, das posicfes dos fanéticos, dos realistas e fatalistas, sendo
que a luta pela paz passa pela necessaria internacionalizagcdo dos direitos

humanos?*,

23« a lucha por la tolerancia contra el fanatismo, por la razén y contra la irracionalidad, por la
esperanza y contra el fatalismo, por la unidad del mundo y contra el nacionalismo, por la
igualdad en el disfrute de las necesidades basicas y contra la explotacion, por la liberdad y
contra el despotismo, es el camino de la paz y es también el de un cédigo ético con validez y
eficacia juridica, como son los derechos fundamentales en la comunidad internacional” (PECES-
BARBA, Gregorio. La diacronia del fundamento y del concepto de los Derechos: el tiempo de la
historia. In: ____ . Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, p. 179).
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Especificagdo: ou processo de concrecdo que supde nao so
a selecdo e matizacdo do que ja existe, mas o aporte de novos elementos que
enriquecem e completam o anterior, em relacdo aos titulares que demandam uma
protecdo especial. Podem ser em decorréncia de uma condi¢ao social ou cultural,
como as mulheres; ou de uma condicéo fisica; determinadas condi¢cdes sociais,
como os consumidores. As desigualdades decorrentes de razbées naturais, fisicas
ou psicologicas e do papel no seio da sociedade, levam o Direito a tentar corrigi-
las; a equiparacdo € uma meta e a diferenciacdo, uma técnica para alcancar a

equiparacao.

No tocante aos conteudos, tem-se por costume dizer que
sdo formadas por geragfes e assim formaram: a liberal, a democratica e a social.

Atualmente fala-se em meio ambiente, desenvolvimento e paz mundial.

3.4 DIMENSOES?®

Os direitos humanos sofrem uma constante mudanca, seja

em razado da evolucgdo cultural ou das necessidades humanas. Assenta Bobbio®®:

O elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a se
modificar, com a mudanca das condic¢des histéricas, ou seja, dos
carecimentos e dos interesses das classes no poder, dos meios
disponiveis para a realizacdo dos mesmos, das transformacfes
técnicas, etc.

Os direitos humanos sao classificados em geracdes, ou
dimensdes. As primeiras normas de direitos do homem tinham por escopo tratar
das liberdades (direitos civis e politicos) e tém por titular o individuo em face da
opressao do Estado; nascem com a era moderna; os de segunda geragao tém os
conteudos sociais, culturais e econdmicos e sua origem é marcada no inicio do

Estado social; na terceira fase busca-se a solidariedade e, portanto, coincide com

2% Confira-se: BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 560. e BOBBIO,
Norberto. A era dos direitos. Traducdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992,
p. 5-6; 18; 69.

2% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. p. 18.
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0 processo de universalizacdo; a quarta refere-se aos efeitos das pesquisas
bioldgicas; e a quinta, o direito a paz mundial.

Deve ser feita uma adverténcia: as dimensdes de direitos
humanos néo correspondem necessariamente aos direitos fundamentais, pois a

dimensao da globalizacdo n&o tem a recepcéao integral do direito positivado.

3.5 ACEPCAO LATU SENSU

Para o jurista espanhol Peces-Barba®’, existem trés

perspectivas para se alcancar a compreensdo de direitos humanos: 12 —
pretensdo moral, justificada sobre tracos derivados da idéia de dignidade humana,
necesséaria ao desenvolvimento integral do homem, 22 — recepcéo pelo direito
positivo, para a realizacéo eficaz da sua finalidade e, 32 — realidade social, cuja

analise ocorre nos paragrafos abaixo:

O fundamento que responde ao POR QUE dos direitos
humanos (motivo, razao), situa-se no campo da pretensdo moral justificada. O

gue deve ser respondido pela seguinte licao:

[...] em primeiro lugar os direitos fundamentais devem ser, ou
devem partir de uma pretensdo moral justificada. Os direitos
fundamentais devem ser uma pretensdo moral que esteja
justificada na dignidade da pessoa humana — seu pilar principal —,
na igualdade, na liberdade e na solidariedade humana — seus
outros trés pilares de sustentacdo —. Dito em outras palavras os
direitos fundamentais devem estar fundamentados em alguns
valores basicos que foram se formando a partir da

modernidade?®.

3" PECES-BARBA, Gregorio. La diacronia del fundamento y del concepto de los Derechos: el

tiempo de la historia. In: . Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, p. 109-112.

2% GARCIA, Marcos Leite. Efetividade dos Direitos Fundamentais. In: VALLE, Juliano Keller do;
MARCELINO JR., Julio Cesar. Reflexdes da Pés-Modernidade: Estado, Direito e Constitui¢éo.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008, p. 198.
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E a pergunta PARA QUE dos direitos humanos (finalidade),
refere-se a recepcdo do direito positivo. Para entender este ponto, deve ser

239

trazida a colagao outra fundamentacgéo do professor Leite Garcia=, in verbis:

Em segundo lugar os direitos fundamentais devem ter a
possibilidade de ser uma norma positivada, é dizer devem ter a
possibilidade de técnica juridica de ser positivado, de ser incluido
como norma juridica. Da mesma forma ndo devem ser somente
uma norma positivada e ponto final como se de uma declaragéo
ou carta de intencdes se tratara, uma vez que devem ser uma
norma positiva que deve vir acompanhada de sua respectiva
garantia.

Uma realidade social favoravel aos direitos fundamentais
como condicdo essencial para sua efetividade, dependera de fatores como a
conscientizagdo da sociedade, vontade politica da sociedade e seus mandatérios,
politicas publicas e, uma real educagcdo para a cidadania. Os critérios para o
reconhecimento como direito, ocorrem quando o0s cidad&dos e suas organizacdes
pretendem o reconhecimento de certos valores e o Estado o0s reconhece
legalmente, ou na hipétese dos tribunais interpretarem temas de direitos humanos

em zonas de textura aberta ou de penumbra.

A idéia de direitos fundamentais traz insita a necessidade
humana, de um desenvolvimento integro e digno, amparada por uma protecao
juridica estatal e ainda, conta com a necessidade de uma compreensdo ampla de

toda a sociedade.

Na licido de Hesse®®, sdo caracterizados como direitos
subjetivos, fundamentadores do status; sdo direitos béasicos juridico-
constitucionais do particular, como ser humano e como cidaddo. Ganham seu
peso material especial por eles estarem na tradicdo dos direitos do homem e do
cidaddo, na qual seus contetdos, nos Estados constitucionais ocidentais,

2% GARCIA, Marcos Leite. Efetividade dos Direitos Fundamentais. In: VALLE, Juliano Keller do;
MARCELINO JR., Julio Cesar. Reflexdes da Pés-Modernidade: Estado, Direito e Constitui¢éo,
p. 200.

49 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Traducao Luiz Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1998, p. 233.
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converteram-se em principios de direito supra-positivos e elementos fundamentais
da consciéncia juridica; diante do seu foro, nenhuma ordem pode pretender
legitimidade, que n&o incorpore em si liberdades e direitos de igualdade,
garantidos pelos direitos fundamentais. Nao tém origem jusnatural, dependem da
opcdo politico-ideoldgica de determinada sociedade, ao eleger determinadas

situacBes juridicas como aptas a produzir efeitos, com as garantias inerentes®.

A expressdo que melhor se adequaria aos conceitos que se
visa resguardar é direitos fundamentais do homem, segundo José Afonso da
Silva®®, por se referir aos principios que resumem a concepcdo de mundo e
informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico. Fundamentais porque
tratam de situacdes juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza, ndo
convive, nem mesmo sobrevive; do homem, porque direcionados direta e

materialmente a pessoa humana, como género, indistintamente.

Podem ser conceituados com palavras diferentes, mas com
0 mesmo conteddo. Sao as maximas “concernentes as pessoas, que, do ponto de
vista do direito constitucional positivo, foram, por seu conteddo e importancia
(fundamentalidade formal), bem com as que, por seu conteddo e significado,
possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou

ndo, assento na Constituicéo formal™*,

Direitos do Homem séo o0s concernentes a pessoa humana e

ao cidadao, que em um primeiro momento tinham como finalidade quebrar o

1 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha,

p. 232: “Tampouco o status juridico-constitucional garantido pelos direitos fundamentais deixa-se
entender como mero reconhecimento de um status de liberdade e igualdade natural, pré-estatal
e pré-juridico e, por causa disso dependente do Estado e direito positivo. [...] Na realidade da
vida histérica humana, liberdade e igualdade do particular nunca sao dadas ‘naturalmente’,
sendo elas existem somente se elas séo atualizadas na atividade humana. De todo, direitos
fundamentais nao séo ‘naturalmente’, isto &, pré-juridicamente e pré-estatalmente assegurados,
sendo s6 |4 onde eles fazem parte da ordem juridica positiva estatal. Sem garantia, a
organizagdo e limitacéo juridica pelo Estado e sem protecao juridica, os direitos fundamentais
ndo estariam em condicdo de proporcionar ao particular o status concreto, real de liberdade e
igualdade, e de cumprir sua funcdo na vida da coletividade, e sem a conex&do com as partes
restantes da ordem constitucional, eles ndo poderiam tornar-se reais...”.

42 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9. ed., 4. tiragem. S&o Paulo:

Malheiros, 1994, p. 359-360; 163-164.

3 SARLET, Ingo Wolfang. A eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 77.
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paradigma absolutista em razdo dos ideais liberais, contra os abusos do
Estado®**, mas ndo se restringiram e apresentam evolug&o para melhor localizar o
homem no mundo que vive em constante mudanca. Nao se restringem as letras
constitucionais, tendo como suporte a consciéncia mundial e as bases de um
estado democratico de direito, entendimento constante do § 2°, do mencionado
art. 5°, ao consagrar a integracao de outros direitos e garantias ndo escritos, mas
decorrentes do regime e dos principios adotados na Carta ou, originarios de

tratados internacionais®®.

3.6 GARANTIAS FUNDAMENTAIS

As classificagbes tém valor para determinadas utilizagoes,
conforme a seara da analise cabe uma ou outra. No ambito dos direitos

fundamentais, varias sdo as correntes, como se colhe da doutrina®*®.

Enquanto os direitos fundamentais sdo bens e vantagens,
conferidas pela norma, as garantias fundamentais sdo meios destinados a fazer
valer esses direitos, sdo instrumentos pelos quais se asseguram 0 exercicio e
gozo daqueles bens e vantagens®’. As classicas garantias s&o também direitos,
embora, muitas vezes, se saliente nelas o carater instrumental de protecdo dos
direitos; sao traduzidas no direitos dos cidadaos a exigir dos poderes publicos a
protecdo dos seus direitos, e também, no reconhecimento de meios processuais

adequados a essa finalidade?*®.

%4 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.

p. 235: “Como direitos do homem e do cidadéo, os direitos fundamentais sdo, uma vez, direitos
de defesa contra os poderes estatais. Eles tornam possivel ao particular defender-se contra
prejuizos ndo autorizados em seu status juridico-constitucional pelos poderes estatais no
caminho do direito”.

245 g 20 “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”.

%% SARLET, Ingo Wolfang. A eficacia dos Direitos Fundamentais; HESSE, Konrad. Elementos

de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha; SILVA, José Afonso. Curso de
Direito Constitucional Positivo; CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicéo.

47 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 359.

248 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 396.
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A garantia existe sempre em face de um interesse que
demanda protecéo e de um perigo que se deve conjurar, sendo que a expressao,
fora de seu significado técnico, na esfera politica e juridica, toma uma dimenséao
conceitual, de cunho axiolégico, muito clara, por prender-se aos valores da

liberdade e da personalidade como instrumento de sua prote¢do®*°.

Hesse®™® entende que as garantias sdo direitos
fundamentais como elementos da ordem objetiva, normalizando principios da
estatalidade juridica, que determinam, como partes integrantes dessa ordem, o
objetivo, os limites e 0 modo de cumprimento das tarefas estatal-sociais. S&o
vinculativos para todos os poderes estatais. As garantias tém suma importancia
para a concretizacdo do Estado de Direito, porque devem resguardar os direitos
fundamentais, por meios que possibilitem o seu exercicio frente aos desmandos

do poder publico.?*.
Para Ingo Sarlet®®*:

1.d garantias fundamentais na Constituicio de 1988 (direitos-
garantia e as garantias institucionais): [...] na doutrina
constitucional patria as garantias apresentam um papel
instrumental em relagédo ao direitos fundamentais, servindo como

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

0 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.

p. 241.

51 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 532. “Em raz&o precisamente desse
relacionamento tdo intimo com os direitos fundamentais do individuo ou com a liberdade de
feicdo e teor individualista, € que as garantias constitucionais se tornaram uma espécie de
escudo da personalidade contra os desvios do poder do Estado ou se converteram
historicamente no simbolo mais positivo e prestigioso de caracterizacédo juridica do Estado
liberal. Tornou-se a concretizagdo de tais garantias hum certo sentido mais importante ou tao
importante quanto os proprios direitos contidos na Constituicdo ou por esta enunciados.

Sem garantias constitucionais os direitos contidos em declaracdes formais cairiam no vazio das
esferas abstratas, ou perderiam o fio institucional de contato com a realidade concreta, aquela
gue deverd propiciar em termos de eficacia e fruicdo completa das liberdades humanas.

De nada valeriam os direitos ou declaracbes de direitos se ndo houvesse, pois as garantias
constitucionais para fazer reais e efetivos esses direitos. A garantia constitucional é, por
conseguinte, a mais alta das garantias do ordenamento juridico, ficando acima das garantias
legais ordinéarias, em razdo da superioridade hierarquica das regras da Constituicao, perante as
guais se curvam, tanto o legislador comum, como os titulares de qualquer dos Poderes,
obrigados ao respeito e acatamento de direitos que a norma suprema protege”.

%2 SARLET, Ingo Wolfang. A eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 179-180.



104

instrumentos de efetivacdo dos direitos por elas protegidos, além
de legitimarem acles estatais para defesa dos direitos
fundamentais. [...] O que € importante consignar é que estas
garantias fundamentais s&do, na verdade, auténticos direitos
subjetivos, j& que umbilicalmente ligados aos direitos
fundamentais, bem como por assegurarem ao individuo a
possibilidade de exigir dos poderes publicos o respeito e a
efetivacdo destes. E neste sentido que também se fala de direitos-
garantia, j& que estes dispositivos, além de conterem garantias,
normas de competéncia ou regras para uma atuacao estatal com
vista a protecdo de outros direitos, podem, ao mesmo tempo,
fundamentar posi¢bes juridicas subjetivas individuais e
autbnomas. [...] a maior parte dos dispositivos que integram o
capitulo dos direitos individuais e coletivos (art. 5° da CF) se
enquadra na categoria dos direitos-garantia, ou seja, das
garantias fundamentais, que, além de sua funcdo instrumental
(assecuratdria e protetiva), podem ser consideradas auténtico
direito subjetivo. Além disso, a maioria destes direitos-garantia
encontra-se vinculada ao direito penal, processo penal e direito
processual em geral.

Referidos direitos fundamentais tem um carater duplo, sendo

subjetivos e objetivos. Os primeiros sédo pertinentes ao homem e ao cidadéo,

assegurando uma situacao juridica; e os segundos sédo elementos fundamentais

da ordem objetiva da coletividade, quando garantem um instituto juridico ou a

liberdade de um ambito de vida, realizando os primeiros®:. Vale dizer, ndo basta

a declaracdo dos direitos, necesséria a sua concretizagdo, com garantias

assecuratérias. O carater duplice é decomposto em: direitos fundamentais stricto

sensu e garantias fundamentais.

253

HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.

p. 228: “Nos direitos fundamentais da Lei Fundamental unem-se, distintamente acentuadas e,
muitas vezes, em passagens correntes, varias camadas de significado. Por um lado, eles séo
direitos subjetivos, direitos do particular, e precisamente, ndo sé nos direitos do homem e do
cidaddo no sentido restrito [...] Por outro lado, eles sdo elementos fundamentais da ordem
subjetiva da coletividade. Isso é reconhecido para garantias, que ndo contém, em primeiro lugar,
direitos individuais, ou, que em absoluto, garantem direitos individuais, ndo obstante estéo,
porém, incorporados ao catélogo de direitos fundamentais da Constituicao”.
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As garantias fundamentais podem ser de dois tipos,
segundo classificacdo de Paulo Bonavides®*: numa acepcéo lata, como garantias
da propria Constituicdo, e em uma acepcgao estrita, como garantias dos direitos
subjetivos, expressos ou outorgados na Carta Magna; portanto, remédios
jurisdicionais eficazes para a salvaguarda desses direitos.

José Afonso da Silva®®®, analisando a questéo sob a 6ptica
do direito positivado, assenta que as garantias constitucionais se distinguem em
duas classes: 1) gerais — séo instituiches constitucionais que se inserem no
mecanismo de freios e contrapesos dos poderes e, assim, visam impedir 0
arbitrio, com o que constituem, ao mesmo tempo, técnicas assecuratérias de
eficacia das normas conferidoras dos direitos fundamentais. Tais séo, p. ex., a
existéncia de constituicdo rigida que declara os direitos fundamentais e suas
garantias e estruture Orgados jurisdicionais, dotados de independéncia e
imparcialidade, com capacidade, de fato e de direito, para solucionar conflitos de
interesses interindividuais e, especialmente, os que se manifestam entre o
individuo e o Estado; 2) especiais — sdo prescricdes que conferem, aos titulares
dos direitos fundamentais, meios, técnicas, instrumentos ou procedimentos para
imporem o respeito e a exigibilidade desses direitos; e limitando a atuacao dos
Orgaos estatais ou mesmo de particulares, protegendo a eficacia, aplicabilidade
dos direitos fundamentais de modo especial.

As garantias constitucionais especiais, para os fins deste

estudo, devem ser entendidas como instrumentos de protecao jurisdicional dos

4 Confira-se: “Na primeira acepgdo as garantias sdo concebidas para manter a eficicia e

permanéncia da ordem constitucional contra fatores desestabilizantes, sendo em geral a reforma
da Constituicdo, nesse caso, um mecanismo primordial e poderoso de seguranca e conservacao
do Estado de Direito, 0 mesmo se dizendo também do estado de sitio e de outros remédios
excepcionais, fadados a manter de pé, em ocasides de crise e instabilidade, as bases do regime
e o sistema das instituicdes [...] Na segunda acepcdao ja ndo se trata de obter uma garantia para
a Constituicdo e o direito objetivo na sua totalidade, mas de estabelecer uma protecéo direta e
imediata aos direitos fundamentais, por meio de remédios jurisdicionais proprios e eficazes,
providos pela ordem constitucional mesma. A garantia constitucional nesta Ultima acepgéo € em
geral entendida, ndo somente como garantia pratica do direito subjetivo, garantia que de perto
sempre o0 circunda toda vez que a uma clausula declaratéria do direito corresponde a respectiva
clausula assecuratoria, sendo também com o préprio instrumento (remédio processual) que faz a
eficacia, a seguranca e a protegdo do direito violado”, BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. p. 532-3.

%5 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 359-360.
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direitos fundamentais. Sob este prisma vislumbra-se o principio do acesso a

justica.

3.7 RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO**

Principio da garantia da via judiciaria tem por finalidade
garantir “uma melhor definicdo juridico-material das relagbes entre Estado-
cidadao e particulares-particulares”, e, “a0 mesmo tempo, assegurar uma defesa
dos direitos ‘segundo 0s meios e métodos de um processo juridicamente

adequado™?®’.

O direito ao processo ou o direito de agir em juizo, para
obter protecdo da situacao juridica em que se encontra, concretiza-se através de
um instrumento essencial que é o proprio processo. O direito ao processo ou a
tutela jurisdicional € garantia consagrada na Constituicdo, que se completa com o
direito & decisdo de mérito da demanda. A finalidade da acéo, de conformidade
com os dados constitucionais, é o pronunciamento que se faz de uma decisao de

meérito da demanda.

Cabe ao Judiciario o enfrentamento da questdo de fundo;
nao basta dizer qual “direito ndo é aplicavel a espécie”; a sociedade precisa de
uma decisado que diga qual “direito é aplicavel a espécie”, atendendo a uma das

principais finalidades do processo, que é a pacificacdo social.

O pais tem grande déficit operacional, com varios municipios
sem a existéncia de 6rgaos judiciais, meios, instrumentos e procedimentos. A
estruturagao atual ndo condiz com a realidade social e judicial nacionais e a
judicializacéo dos conflitos. Ndo ha como se esquecer da utilizagédo frequente de

justificativas processuais para encerrar as acdes sem resolu¢cdo do mérito, como

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:

Senado, 1988, art. 5°, LXXVIII — “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracédo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo” (Inciso
acrescentado pela Emenda Constitucional n° 45, de 08.12.2004, DOU 31.12.2004).

7 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 275.



107

7

€ 0 caso das condi¢Bes da acdo, onde o feito é “resolvido”, sem que se diga qual
a parte teve seu direito lesado.

As pretensas amarras judiciais ou legais, assentadas pelo
Judiciario de forma a justificar a morosidade, e até mesmo a omissdo em decidir
determinadas demandas, ja ndo se justificam, em razdo dos compromissos dos
poderes publicos com a cidadania. No Estado contemporaneo, os poderes
publicos tém uma funcdo material e ndo apenas formal, com o intuito primeiro de
desenvolver politicas para a satisfacdo das necessidades prementes da
sociedade. E a brasileira, cultural e socialmente, tem sede de justica.

258

Hesse™" adverte para esta nova exigéncia, levada ao

Judiciario. Assenta o doutrinador alemao:

Embora o artigo 19, alinea 4, da Lei Fundamental, ndo se restrinja
a protecdo dos direitos fundamentais, serve ela, contudo, em uma
parte essencial, ao seu asseguramento. A ‘via judicial’, que ela
garante, é a via para um tribunal. A organizacdo mais
pormenorizada fica, nisso, a cargo da ordenacdo processual
respectiva; contudo, a recorréncia a via judicial ndo deve ser
dificultada em uma forma n&o-exigivel que ndo mais pode ser
justificada por razdes de fundo: o artigo 19, alinea 4, da Lei
Fundamental, garante também a efetividade da protecao juridica
no sentido de uma direito a um controle judicial eficaz em todas as
instancias existentes. [...] o Tribunal Constitucional Federal,
nomeadamente em sua jurisprudéncia recente, infere de direitos
fundamentais materiais um direito imediato & protecao juridica
efetiva. Nisso aparece o significado crescente dos procedimentos
para a realizacdo dos direitos fundamentais. Porque pode
prejudicar a validez efetiva mesma dos direitos fundamentais,
cada vez, afetados se, ou sao estabelecidos obstaculos
procedimentais muito altos ou, se uma decisao judicial vem muito
tarde para poder eliminar ainda eficazmente a infracdo de direitos

fundamentais.

% HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.

p. 270.
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Segundo este ensinamento, qualquer procedimento judicial
que implique em postergagcdo ou negacdo de apreciacdo do meérito da causa, fere
o dispositivo constitucional. Tal pensamento constréi a ruptura do Estado Liberal,
fortalecendo o paradigma juridico do Estado Social. O estado deixa de ser
absenteista, onde o individuo tudo pode, e passa para a intervencdo que exige
uma estruturacdo (legal e material) para conceder ao individuo, por exemplo, a

igualdade ou a liberdade.

Esse entendimento, que estrutura as regras sobre jurisdicao,
garante que o Estado deve prover os meios para a satisfacao do direito garantido
constitucionalmente, sendo este o primeiro valor que o magistrado deve ter em
conta (deve satisfazer) ao se defrontar com pretensdes judicializadas, quaisquer
delas. Postura que deve ser oposta aquela que muitos pregam, inclusive na
midia, de que o Judiciario ndo deve exercer a jurisdicdo neste, naquele e em
determinados pontos. Dizem eles: as for¢as do mercado devem ajustar os fatos; a
intromissdo estatal s6 pode causar estragos e néo beneficios.

A cultura do Estado Democréatico de Direito visa, justamente,
a ativacao estatal para implementar as condi¢cbes de vida, saude, liberdade, etc.,
dos homens. A vertente a ser realizada pelo principio do acesso a justica é,
justamente a de que a protecao judicial seja efetiva. Propiciar a mera
possibilidade de acionar o judiciario, sem que este dé respaldo ao direito violado,

€ negar o primado das garantias fundamentais especiais.

Considerando a morosidade no deslinde das questbes, a
doutrina tem se preocupado com a efetividade da prestacdo jurisdicional. O
brocardo é antigo e diz que justica tardia ndo é justica, mas injustica; sendo certo
qgue h& necessidade de uma completa entrega da jurisdicdo, cabendo ao préprio
Poder a resolugdo dos problemas que hoje se Ihe afligem. Aqueles tépicos, tao
lembrados nos discursos e nas cartas de intencdo, ja ndo fazem sentido; a
protecdo judicial efetiva € tarefa a ser desempenhada pelos préprios tribunais,
nao fazem parte da pauta do legislativo ou do executivo, como se sabe.
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Baracho®® fala da “aplicacdo concreta do direito”, como
resposta do Judiciario as pendéncias, indagacdes e questionamentos que Ihe sdo

encaminhados por via de multiplas provocacoes.

A duracdo razoavel de um processo € uma garantia da

260

efetividade da jurisdicdo, classificada por Samuel Arruda como direito

procedimental em sentido estrito. Trata-se, ainda, de um requisito da
fundamentalidade do direito, “dado que a obtencdo de uma decisdao em prazo

razodvel constitui uma exigéncia de protec¢do juridica dos cidadaos, de
importancia inquestionavel na salvaguarda da dignidade da pessoa humana”?.

Assenta o doutrinador portugués, Gomes Canotilho®?:

A protecéo juridica através dos tribunais implica a garantiade uma
protecéo eficaz e temporalmente adequada. Neste sentido, ela
engloba a exigéncia de uma apreciacao, pelo juiz, da matéria de
facto e de direito, objecto do litigio ou da pretenséo do particular, e
a respectiva ‘resposta’ plasmada numa deciséo judicial vinculativa
(em termos a regular pelas leis de processo). O controle judicial
deve, pelo menos em sede de primeira instancia, fixar as
chamadas ‘matérias ou questbes de facto’, ndo se devendo
configurar como um ‘tribunal de revista’ limitado & apreciacdo de
‘questdes’ e ‘vicios de direito’. Além disso, ao demandante de uma
proteccdo juridica deve ser reconhecida a possibilidade de, em
tempo atil (‘adequacdo temporal’, ‘justica temporalmente
adequada’), obter uma sentenca executéria com for¢ca de caso
julgado — ‘a justica tardia equivale a uma denegacéo da justica’.
Note-se que a exigéncia de uma processo sem dilagdes indevidas,
ou seja, de uma proteccdo judicial em tempo adequado, nao
significa necessariamente ‘justica acelerada’. A ‘aceleracdo’ da
proteccdo juridica que se traduza em diminuicdo de garantias
processuais e materiais (prazos de recurso, supressdo de

%9 BARACHO. José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional — Aspectos Contemporaneos.

p. 123.

%9 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental & razoavel duracdo do processo., p. 225.

%1 Tratando do principio em terras portuguesas: PINTO, Ana Luisa. A celeridade no processo

penal: o direito a decisdo em prazo razoavel. Lisboa: Coimbra, 2008.

%62 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 499.
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instancias excessiva) pode conduzir a uma justica pronta mas
materialmente injusta.

O Supremo Tribunal Federal assenta que a protecéo judicial
efetiva € elemento essencial para a realiza¢do do principio da dignidade humana
na ordem juridica, impedindo que o homem seja convertido em objeto dos
processos estatais®®>.

A razodavel duragéo do processo, como garantia fundamental

7

de efetivagcdo da prestacdo jurisdicional, € uma exagdo no cumprimento no
desempenho da judicatura. O § 1° do art. 5°, da CF é explicito em determinar que:
“as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata”. A pessoa, que sofreu lesdo a um bem da vida, tem o direito de ver o
seu problema judicial resolvido em prazo razoavel. Podera haver necessidade de
uma regulamentacao, pelos desdobramentos que podem advir com a concepgao

de instrumentos de concretizagdo, “mas isto ndo significard que os dispositivos

constitucionais ndo possam ser imediatamente invocados e aplicados™*.

Partindo-se para uma definicdo, colhe-se a licdo de Adria

Mateu?®®:

[...] um direito fundamental autbnomo e ao mesmo tempo uma
garantia processual dirigida aos seus titulares que séo todas as
pessoas, tanto fisicas (cidaddos e estrangeiros) como juridicas
(privadas e publicas), que pretende tutelar a eficacia temporal do
processo mediante a exigéncia aos poderes publicos de sua
adequada prestacdo e observagdo (instaurando efetivos
mecanismos de tutela de direito ao judicidrio), e que sua

263 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 91.386-5. Rel. Min. Gilmar Mendes,
Brasilia, DF, 16 de maio de 2008. Lex-Jurisprudéncia do STF, p. 84.

%64 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental & razoavel duracdo do processo, p. 228.

%5 MATEU, Adria Rodés. El derecho a um processo sin dilaciones indebidas: estudio de su

configuracién constitucional y de su restablecimiento en el ordenamiento juridico espafiol.
Barcelona: Atelier, 2009, p. 29.
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reparagdo, em geral, requer uma indenizagdo a cargo do
Estado.”® [trad. do autor]

Em arremate, ressalta-se a necessidade de os operadores
do direito nacional apresentarem decisdes que influenciem na vida das pessoas,
concretizando os efeitos dos direitos fundamentais violados, de forma a

estabelecer o status quo ante®”’.

Do Estado contemporaneo, a sociedade espera a solucdo
dos conflitos que |he sdo submetidos, ndo podendo esperar que 0s eventuais
percalcos da administracdo sejam desculpas para postergar a solugcdo das
controvérsias. Havendo a necessidade de o poder publico fazer valer o direito
positivado, criando mecanismos para a sua realizagdo, em seu primeiro passo
deve proporcionar ao homem um canal para responder as necessidades, criando
um “guich@” para receber as reclamacdes. As pretensdes subjetivas daquele que
teve o direito violado, devem corresponder um servi¢o publico. Assim, o acesso a
Justica € o primeiro passo para o restabelecimento de direitos violados e a
concretizacéo da cidadania.

Neste caso cabe a parte que se considera lesada, requerer
gue o andamento apresente-se em tempo razoavel e, o servigo publico judiciério
tem a obrigacéo de velar pela correta observagéo desta garantia fundamental, sob
pena de o procedimento ser ordenado por eventual instancia revisora. Pois, nao
se trata, apenas, de mais uma norma de procedimento, o enfoque € diferente
agora, a norma que determina a razoavel duracdo do processo € um dogma

constitucional, da categoria garantias fundamentais, que tem aplicacéo

266 “[...] un derecho fundamental autbnomo y al mismo tiempo una garantia procesal dirigida a sus

titulares que son todas las personas, tanto fisicas (ciudadanos y extranjeros) como juridicas
(privadas y publicas), que pretende tutelar la eficacia temporal del proceso mediante la exigencia
a los poderes publicos de su adecuada prestacion y observacion (instaurando efectivos
mecanismos de tutela de derecho al justiciable), y que su reparacion, en general, requiere una
indemnizacion a cargo del Estado.” (MATEU, Adria Rodés. El derecho a um processo sin
dilaciones indebidas: estudio de su configuracion constitucional y de su restablecimiento en el
ordenamiento juridico espafiol. Barcelona: Atelier, 2009, p. 29)

%7 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional — Aspectos Contemporaneos.

p. 59: “O direito a tutela judicial efetiva decorre da protecdo jurisdicional dos direitos
fundamentais, como de qualquer outro direito ou intere/sse legitimo”.
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imediata. Seu descumprimento afeta o sistema juridico como um todo, eis que

tem como fundamento irradiante os direitos fundamentais.

Como visto nas linhas supra, o desenvolvimento do conceito
de direitos fundamentais remonta o fim da idade média, o chamado transito a
modernidade, em razdo da luta pelos direitos de liberdade. Tais conquistas nao
podem ser olvidadas, quando se discute a preméncia do reconhecimento de um

direito lesado, em conflito com regras meramente procedimentais.
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CAPITULO 4

RAZOAVEL DURACAO DO PROCESS0O%® NO PROCESSO
JUDICIAL TRABALHISTA EM PRIMEIRA INSTANCIA: COMO O
PRINCIPIO DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO PODE

AUXILIAR NA ATUALIZACAO DO PROCESSO JUDICIAL

4.1 CONSIDERACOES INICIAIS

O trilhar do presente estudo passou por varias estacoes.
Inicialmente, reconheceu a época de transi¢cdo da sociedade e suas implicacdes e
aceleracg0es, inclusive no Direito; a localizag¢éo topoldgica do principio da razoavel
duracdo do processo dentro da Teoria dos Principios Constitucionais; e, logo
depois, reconheceu a esséncia da garantia fundamental. E chegada a hora de
desembarcar no ponto culminante da viagem e esmiugar o conteddo do objeto

das analises, o0 que ser feito no presente capitulo.

28 As seguintes obras abordam especificamente o tema: ABDO, Helena Najjar. O Abuso do

Processo. Sdo Paulo: RT, 2007; ABREU, Gabrielle Cristina Machado. A duracao razoavel do
processo como elemento constitutivo do acesso a justi¢ca. Floriandpolis: Conceito Editorial,
2008; ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel duracdo do processo;
DUARTE, Ricardo Quass. O tempo inimigo no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2009;
FERNANES JUNIOR, Raimundo Itamar Lemos. O Direito Processual do Trabalho a Luz do
Principio Constitucional da Razoavel Duracdo. S&o Paulo: LTr, 2008; GOMES, Décio Alonso.
(Des)Aceleracao Processual: abordagens sobre dromologia na busca do tempo razoavel do
processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007; KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. A
razoavel duracdo do processo. Salvador: Podium, 2009; MATEU, Adria Rodés. El derecho a
um processo sin dilaciones indebidas: estudio de su configuracién constitucional y de su
restablecimiento en el ordenamiento juridico espafiol; PINTO, Ana Luisa. A celeridade no
processo penal: o direito a decisdo em prazo razoavel; RAMOS, Carlos Henrique. Processo civil
e o principio da duracao razoavel do processo. Curitiba: Jurug, 2008; SILVA, Ivan de Oliveira.
A morosidade processual e a responsabilidade civil do Estado. S&o Paulo: Editora Pillares,
2004; SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. Abuso de direito processual: uma teoria pragmatica.
S&o Paulo: RT, 2005; THUMS, Gilberto. Sistemas processuais penais: tempo, tecnologia,
dromologia, garantismo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
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A explosdao da litigiosidade com multiplicacdo de
procedimentos e o agravamento da crise da justica, segundo Samuel Arruda®®,
acentuaram a exigéncia de construcdo doutrinéria e jurisprudencial do direito a
tramitacdo processual em tempo razoavel. Crise marcada por fatores estruturais e
conjunturais, relacionados diretamente com crescente regulacdo juridica das
relacdes sociais, inflagéo legislativa, aumento dos litigios e congestionamento dos
tribunais, acarretam a lentid&o processual®”.

A pesquisa contard com 0s seguintes topicos: conceito de
razodvel duragdo do processo, indicagdo das causas da morosidade e suas
consequéncias, e indicagcbes de respostas aos questionamentos expostos
inicialmente. O objetivo principal € o de verificar os modos de agilizar os

Processos.
4.2 RAZOAVEL DURACAO?*"!. CELERIDADE

Diz a norma constitucional, art. 5° inciso LXXVIII,
acrescentada pela Emenda Constitucional n° 45/2004: “a todos, no ambito judicial
e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0S meios

gue garantam a celeridade de sua tramitacéo”.

O inciso contém duas partes. A primeira que reconhece a
todos, no ambito judicial e administrativo, a razoavel duragcdo do processo,
mandamento que visa garantir uma resposta estatal em tempo considerado Unico

para aquele feito, onde foram oportunizadas as partes o contraditério, a isonomia

%9 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel duracdo do processo, p. 48-

49,

29 PINTO, Ana Luisa. A celeridade no processo penal, p. 11.

21 O tratamento da razoavel duracdo do processo, também conhecido como processo sem

dilacdes indevidas, é preocupacdo mundial. Confira-se: Pacto de San José da Costa Rica;
Convencédo Européia de Direitos Humanos-CEDH e Respectivo Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos-TEDH (Corte de Estrasburgo); sob os auspicios das Nag¢des Unidas o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais; nos diversos paises — Espanha: art. 24 da Constituicdo, Venezuela: art. 26,
Itdlia: § 2°, do art. 111, Alemanha: § 1 do art. 2° c/c 8 3 do art. 20 da Constituicdo, Portugal: art.
20 da Constituicdo (ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel duracéo do
processo, p. 48-136; PINTO, Ana Luisa. A celeridade no processo penal, p. 25-53 e; MATEU,
Adria Rodés. El derecho a um processo sin dilaciones indebidas: estudio de su configuracion
constitucional y de su restablecimiento en el ordenamiento juridico espafiol, p. 26-27).
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e a ampla defesa. A segunda refere-se a celeridade da tramitagdo e meios
garantidores, ou seja, as medidas de celeridade processual, divididas em: (1) uma
negacdo de excessos’’? e (2) gestdo judiciaria. As demandas ndo podem ser
maculadas pela morosidade, porque devem obedecer a um tramitar célere. Nos
casos em que houver o desvio, devem ser oferecidos meios para a readequacéo

da tramitacao.

Razoavel tem vérios sentidos, dentre eles: conforme a
razdo, racionavel, moderado, comedido, acima de mediocre, aceitavel, regular,

2713 Celeridade tem como

justo, legitimo, ponderado, sensato, adequado
significados: destreza, agilidade, habilidade, atividade, expedito, diligente.
Segundo o senso comum, a duracdo aceitavel na tramitacdo de um processo que
prime pela diligéncia, é conceituacdo do expresso na norma constitucional.

Razoavel duracéo ndo implica em aceleracdo da tramitagéo.

Aceleracao, tida por pressa, impaciéncia, aflicdo, azafama, é
uma incoeréncia com o devido processo legal, democraticamente estabelecido. A
oposicao entre celeridade e razoavel duracdo sdo patentes. Outro ndo € o
posicionamento da doutrina, que repudia, com veeméncia, qualquer tentativa de
imprimir velocidade a tramitacdo do processo com prejuizo a defesa das partes.

Confira-se?’*:

2 RAMOS, Carlos Henrique. Processo civil e o principio da duracéo razoavel do processo, p.

64.

"3 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio: o minidicionario da lingua portuguesa

dicionério, p. 682

Taup justica efetiva ndo pode ser morosa nem acodada. E preciso que a marcha processual se
desenvolva com celeridade, mas possibilitando a tomada de deciséo refletida e madura, apos
ampla producdo probatéria e ouvidos exaustivamente os argumentos das partes em litigio”
(ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel duracdo do processo, p. 75).
“E preciso, portanto, refrear os animos daqueles que lutam obstinadamente pela celeridade e
efetividade do processo a qualquer custo. A efetividade do processo néo justifica o sacrificio da
liberdade juridica do réu, entendida como o direito que este possui de gozar da situagcao em que
se encontra até que a verdade seja descortinada, mediante regular processo judicial” (DUARTE,
Ricardo Quass. O tempo inimigo no processo civil brasileiro, p. 43-44). “A razoavel duragdo
do processo, portanto, deve ser entendida como a necessaria ao seu tramite seguro e a outorga
de uma tutela adequada e efetiva. O tramite seguro verifica-se quando as partes dispdem de
oportunidades e tempo suficiente para demonstrar e provar os fatos que ampararam suas
pretensfes e, com isso, influir na solucdo do litigio. Ja a tutela adequada e efetiva deve ser
compreendida como aquela apta a resolver a crise de direito material, colocando um fim ao
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O principio da economia processual ndo abrange, na
modernidade, o conceito de reducdo das atividades processuais
em violacdo ao direito fundamental da ampla defesa e do
contraditério. Nao se trata do parametro econdmico financeiro do
custo-beneficio. No Estado Democratico de Direito, ndo h& cogitar
resultados financeiros e econdmicos pelo encurtamento da
atividade processual ou na rapidez (celeridade) dos
procedimentos para otimiza¢cdo dos custos do servigo publico ou
do pronto atendimento dos pleitos judiciais, pois a Unica
vantagem buscada pela lei processual € assegurar, de modo
irrestrito, o direito-garantia da ampla defesa, contraditério e
isonomia®"”.

Outra diferenciacdo que urge ser feita é relativa a eficacia da
decisdo judicial e gestdo judiciaria eficiente. O primeiro item refere-se a
modificacdo, no campo fatico, operado pela intervencdo estatal ao resolver o
conflito colocado em julgamento, este ndo pode ser abarcado pela maxima da
razodvel duragdo do processo, porque refoge do seu campo de atuagcdo. O que
pode e deve ser feito é a apuracgdo do trabalho da méquina, através de nimeros e
da racionalidade do servico, colocado a disposi¢cdo dos atores judiciarios, quando

trata da eficiéncia da gestdo judiciaria®’®.

Sob outro ponto de vista, a demora processual ndo configura
um verdadeiro problema, ao passo que possibilita ao julgador, mais tempo para
refletir, podendo melhorar a qualidade da decisdo; ser favoravel ao

estado de insatisfacdo dos litigantes e conferindo a quem tem direito tudo aquilo e exatamente
aquilo que tal direito é capaz de proporcionar” (DUARTE, Ricardo Quass. O tempo inimigo no
processo civil brasileiro, p. 54). “O excesso de lentiddo esta ligado, numa concepgédo
subjetiva, ao comportamento indesejado das partes e ao descumprimento dos deveres tipicos
das atividades judiciarias. Pelo angulo objetivo, ha4 falha do Estado no sentido do
estabelecimento de um procedimento caracterizado pela auséncia de dilagBes indevidas e
obstaculos ilegitimos. J4 0 excesso de rapidez se relaciona precisamente com o atropelo das
garantias, exaustivamente abordado. O ‘tempo do processo’ deixa de ser respeitado, e a busca
pela rapidez passa a ser fonte de violacdo” (RAMOS, Carlos Henrique. Processo civil e o
principio da duracéo razoavel do processo, p. 62).

2’5 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 115.

276 “[...] a gestao publica evoluiu significativamente da tradicional administragdo legal-burocratica,

tipica do Estado liberal, até o new public management, que se caracteriza pela introducdo na
seara estatal de nocdes proximas a gestao privada. Esta modificagdo paradigmética é fruto
principalmente da prépria evolugdo do Estado liberal, sua transformacdo em Estado do bem-
estar social e, finalmente, o retorno ao liberalismo em versdo contemporanea” (ARRUDA,
Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel duragado do processo, p. 113).
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arguido/demandado; os intervenientes, no processo, nem sempre configuram

prejuizo e o cumprimento dos tramites legais®’’.

Seguindo os parametros acima, pode-se dizer que razoavel
duracdo do processo € o principio-garantia que considera o tempo adequado,
ponderado, sensato, racionalizivel, para a solucdo do litigio, em face destes
fatores: complexidade da demanda, atuacdo dos atores judiciais (partes, MPT,
magistrado, 6rgdos auxiliares) e deficiéncias estruturais®’®. Com outras palavras

pode-se dizer:

[...] o direito fundamental ao processo em tempo razoavel projeta-
se no ambito da disciplina dos prazos processuais. A no¢éo de
razoabilidade ai aplicada vai englobar, de um lado, o direito a
suficiéncia dos prazos, de maneira a assegurar 0 exercicio
otimizado das prerrogativas processuais e, sob diversa
perspectiva, um direito a que estes prazos nao sejam
exacerbadamente alargados, de forma a comprometer o tempo de
duracéo do processo judicial*’.

Por sua vez, celeridade processual é a parte que estuda o0s
meios que garantem a agilidade, destreza, habilidade, desenvoltura, diligéncia,
para garantir seja atingida a razoavel duracdo do processo. Esta, dividi-se em
dois topicos: 1) negacdo de excesso, maxima que afasta o rigorismo das formas,
proibe aos atores judiciais atos que impliguem dilagdes indevidas, impondo ao
Estado o dever de ressarcir a parte lesada e, 2) gestdo judiciaria, referente as
formas de gestdo do processo. Celeridade tem menos de aceleracdo dos atos e,
mais de afastar os procedimentos formais que ndo tenham por finalidade a

preparacao do feito para julgamento.

27 go Coloquio de Criminologia, organizado pelo Comite Europeu para os Problemas Criminais —

1989, citado por PINTO, Ana Luisa. A celeridade no processo penal, p. 9.

278 “Desrespeitados, portanto, estes parametros (complexidade da causa,

comportamento/atividade das partes e conduta do corpo judicidrio), ter-se-ia patenteada a
dilacdo indevida do processo” (GOMES, Décio Alonso. (Des)Aceleracdo Processual:
abordagens sobre dromologia na busca do tempo razoavel do processo penal, p. 92).

"9 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental & razoavel duracdo do processo, p. 218.
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O que deve ser buscado ndo é uma resposta sempre certa,
mas uma resposta que, para ser dada, tenha cumprido o norte fornecido pelo
principio democratico. A busca perpétua € a de resgatar o ‘bom direito’, ndo o
transito em julgado. O discurso eficientista tem como meta a resolucéo judicial do
conflito e ndo a pacificacdo social, através da decisao judicial, ou seja, procura-se
aceitar a solucdo judicial que se utilizou de uma féormula, quando o certo é atingir
a justica mesmo que através de um caminho mais tormentoso. Uma deciséo
definitiva ndo precisa esperar vinte anos, mas nao pode ser tomada em um

semestre apenas, porque isso (o tempo) acalmaria o mercado.

Quanto a titularidade do exercicio, frize-se que o carater do
direito é processual, por dizer respeito “a forma e a qualidade como a jurisdicéo é
prestada’. Em consequéncia, é atributo de todos aqueles “que procuraram fazer
valer seu direito em juizo"®°. Com um espectro de atuacdo amplo, o principio da
razodvel duracdo do processo irradia seus efeitos sobre todos os tipos de
processo, cabendo “ao Estado cumprir sua funcdo em tempo razoavel, néo
havendo diferenciacdo de fundo entre as naturezas das atividades prestadas pelo

Poder Judicial nessas diversas espécies processuais™®".

Assentado o posicionamento supra, cabe estudar se dentro
da duracdo razoavel existe(m) prazo(s) minimos, maximos ou razoaveis para
aferir, se uma tramitacdo obedece ao mandamento constitucional, o que sera feito

no topico infra.

4.3 PRAZO

Fixado, até o momento, que razoavel duracdo do processo é
o tempo adequado para a analise de uma demanda, considerando a
complexidade, a atuacéo dos atores judiciais e as deficiéncias estruturais, busca-
se a confirmacdo positiva ou negativa da existéncia de um tempo fixo para a

tramitacdo de um feito.

80 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental & razoavel duracdo do processo, p. 244.

81 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental & razoavel duracdo do processo, p. 236.
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Como argumento para nao fixagao de limites fixos para cada
procedimento, diz-se que muitos dos atos, realizados dentro da tramitagéo, ndo
tém prazos fixados pela lei e dependem da natureza de cada qual®®’. Pericias
técnicas, informacbes prestadas por terceiros, o acertamento de determinadas
provas, dentre outros tém natureza peculiar e podem ser realizados de forma
incompleta, com a necessidade de reiteracdes, até atingir a completude, mas
dependem da capacidade pessoal, da estrutura existente no municipio;
determinadas pericias necessitam de equipamentos inexistentes no local e
precisam de envio de material aos grandes centros para atingir o resultado.
Chegando 14 podem existir problemas em relacdo a colheita ou ao transporte,
invalidando aquele ato, com interminaveis idas e vindas. As situa¢gfes sdo as mais
variadas, escapando em muito das previsbes legais. Acrescente-se, outro
exemplo, relativo a dificuldade em encontrar o paradeiro de testemunhas
importantes (e ndo agquelas que existem para ndo serem encontradas, expediente
censuravel e utilizado pelos pouco éticos). Portanto, a dindmica da vida supera a
previsdo legislativa, situacdes que exigem uma solucdo mais pragmatica e menos

formalista em respeito a individualidade de cada processo, assim deixa-se de

aplicar a preclusdo em homenagem ao principio da ampla defesa®®.

As vozes favoraveis a aceleragdo do processo, como o0 Unico
remeédio possivel para a demora, ndo encontram eco a impossibilidade pratica de
impor um tempo, prazo, limite, na tramitacdo dos feitos, uma vez que cada
matéria tem seu tempo de maturacdo, mesmo aquelas semelhantes, contam com
peculiaridades que s6 podem ser resolvidas in concreto. A préxis ja consolidou a

parémia de que “cada processo € unico”. Varios sdao o0os motivos que levam

282 «por isso, ndo é possivel determinar, mediante simples calculo aritmético, o periodo de tempo
maximo dentro do qual o feito deve ser concluido, sob pena de ser tachado de moroso”
(DUARTE, Ricardo Quass. O tempo inimigo no processo civil brasileiro, p. 53).

%83 «Esse constante trabalhar do orgao judicial com a incapacidade de previsdo da lei de todas as
hipéteses possiveis, com a generalidade da regra e ainda com fatores faticos incertos e
inconstantes, agravado pelos diversos graus de sua capacidade pessoal, tanto na coleta do
material probatério quanto na sua selecdo e avaliacdo, evidencia de forma bastante clara os
riscos sempre presentes de um conflito entre o valor do formalismo e o da justica na solucdo do
caso trazido a consideragdo. Alias, a questéo torna-se exatamente problematizada na passagem
do abstrato ao concreto, quando se podem criar situag6es-limite, ndo previstas expressamente
em lei, capazes de romper com o sentimento de justica” (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de.
Do formalismo no processo civil. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 224-245; 255).
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guestdes semelhantes a varios caminhos, por isso “[...] ndo se pode perder de
vista que o tempo no processo é aquele necessario ao amadurecimento da causa,

viabilizando a tutela jurisdicional justa, oportuna e efetiva™®*.

Uma trajetéria
previsivel sim, mas rigida nunca, as oscilagbes impostas pelos fatores néo

permitem.

Processo “fast food” — expressdo da lingua inglesa que
refere-se ao pronto, imediato, para ser degustado em momentos, com a idéia de
consumo rapido — ndo tem como ser implementado. Nao € porque houve uma
ruptura legal, com o descumprimento de determinada norma, que sua reposi¢cao
ao status quo ante, ha de ser feita de imediato. Pretender uma instantanea

reparacdo € desconhecer o iter minimo para conhecimento, avaliacdo e

julgamento de todo questionamento levado ao Judiciario.

Em abono a esse posicionamento, a doutrina do nao-prazo,
justifica que “[...] ao ndo fixar em lei um prazo de duragdo méaximo para o
procedimento, leva em conta a complexidade da garantia e possibilita que
solugdes mais adequadas sejam adotadas de acordo com as peculiaridades do

1285

caso concreto™®®, utilizam-se de critérios subjetivos®®.

Para afastar a incidéncia da doutrina que advoga a fixagao
de prazo para a tramitacdo processual, deve ser lembrado que existe o tempo de

parada aquele destinado a preparacdo para o inicio das tarefas. Vejam-se os

seguintes exemplos: para realizacdo de uma pericia, expedem-se intimacfes para

8% ABREU, Gabrielle Cristina Machado. A duracdo razoavel do processo como elemento

constitutivo do acesso ajustica, p. 93.

8 RAMOS, Carlos Henrique. Processo civil e o principio da duracéo razoavel do processo, p.

60.

2% Em abono a posicdo contraria a fixacdo de prazos, ensina Samuel Arruda, verbis: “N&o s6 0s

métodos de mensuragdo sdo bastante distintos mesmo dentro de um dnico sistema, como é
comum existirem distor¢bes importantes no calculo da média. Obviamente, a simples
determinacdo da média aritmética com divisdo do tempo de tramitagdo de cada processo pelo
ndmero total de processos em curso pode conduzir a conclusdes grosseiramente errbneas. Em
primeiro lugar havera sempre a dificuldade de chegar a um consenso sobre o que se considera
tempo de tramitacdo de um processo para efeito do calculo da média. Mas mais importante do
gue isso sdo as distorcbes causadas por alguns processos desviantes que por sua
extraordindria demora ou inusual rapidez elevam ou diminuem artificialmente a média”
(ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel duragdo do processo, p. 295).
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as partes, advogados, peritos e terceiros, colhe-se material, fixam-se datas para
as visitas aos locais e assim por diante; as audiéncias sado precedidas de varios
atos, como: a verificagdo de um dia na pauta, observacao dos autos para verificar
se as determinacgdes anteriores tenham sido cumpridas, expedi¢ao de intimagdes;
a possibilidade de conciliagdo durante a audiéncia pode fazer com que o ato seja
adiado. A preméncia do tempo nao pode olvidar da temporalidade especifica,

suportada e exigida pelo processo®®’

. O que acontece nas prateleiras dos foruns,
dos escritérios de advocacia, nas pranchetas dos peritos, € um tempo que néo

pode ser contabilizado.

O prazo legalmente ‘fixado’ passou a ser mero marco para
verificagcdo do excesso, sua vulneragcdo serve, apenas, para desafiar uma
manifestacdo especifica, naqueles autos, a respeito do assunto, considerando-se
as circunstancias ou contingéncias que cercam o caso?®. Sucumbe eventual
pretensdo de somar os prazos fixados em lei para os procedimentos; a
volatilidade de cada ato € muito presente e sujeita a alteracdes; o cébmputo do
lapso destinado a cada um é irreal®®®. Um calendario processual, com divisbes
objetivas e padronizacdo, nédo serve para dizer qual o tempo de cada questao a
ser julgada, cada etapa tem o seu prazo. O STF reconhece que 0s prazos nao
sdo contados por simples operacéo aritmética®®.

8 GOMES, Décio Alonso. (Des)Aceleracédo Processual: abordagens sobre dromologia na busca

do tempo razoéavel do processo penal, p. 69/70.

8 GOMES, Décio Alonso. (Des)Aceleracédo Processual: abordagens sobre dromologia na busca

do tempo razoéavel do processo penal, p. 88.

89 GOMES, Décio Alonso. (Des)Aceleracédo Processual: abordagens sobre dromologia na busca

do tempo razoéavel do processo penal, p. 115.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. EMENTA: “AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS
CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PRISAO PREVENTIVA. JULGAMENTO CELERE.
CONSTITUICAO DO BRASIL, ART. 5°, INCISO LXXVIIl. EXCESSO DE PRAZO JUSTIFICADO.
NAO OBSERVANCIA DO RITO ESTABELECIDO NA LEI N. 11.343/06. QUESTAO NAO
SUBMETIDA A APRECIACAO DO STJ. SUPRESSAO DE INSTANCIA. SUMULA 691/STF.
AUSENCIA DE EXCEPCIONALIDADE. 1. A Constituicdo do Brasil determina em seu artigo 5°,
inciso LXXVIII, que "a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”. 2. N&o
obstante, o excesso de prazo nao resulta de simples operacao aritmética. Complexidade do
processo, retardamento justificado, atos procrastinatérios da defesa e numero de réus
envolvidos sdo fatores que, analisados em conjunto ou separadamente, indicam ser, ou nao,
razoavel o prazo para o encerramento da instrugdo criminal. No caso, o0 excesso de prazo restou
justificado. 3. Alegacao de nulidade em decorréncia do descumprimento do rito previsto na Lei n.
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Embora ndo possa ser fixado prazo invariavel para a
tramitacdo das acdes, estes pontos devem ser considerados para analisar, se o
tempo razoavel estd sendo cumprido: (1) complexidade da causa, (2)
comportamento das partes e seus procuradores e das autoridades judiciarias e,

(3) deficiéncias estruturais, como critério para afericdo da razoabilidade®*,

7 hY

Complexidade da causa: € relativa a quantidade de
pessoas envolvidas, de questbes de fato e/ou de direito. O numero de partes
revela-se trabalhoso para situar a posi¢do juridica de cada uma delas, como:
regularidade de representacdo, capacidade processual, envolvimento fatico,
guantidade de advogados constituidos nos autos. As questdes de fato envolvem a
elucidacédo através de testemunhas, documentos, pericias, cuja produgcdo nos
autos tem toda uma dificuldade pela apresentacdo dessas pessoas em juizo (com
varios adiamentos), e porque os documentos podem desafiar a impugnacéo de
falsidade, e as pericias porque dependem de técnicos e métodos especializados
gue muitas vezes ndo estédo a disposicdo. Existem discussfes sobre matérias de
natureza juridica que se encontram caracterizadas pelo ineditismo, ou agravadas

pela cizania da doutrina e jurisprudéncia®®-.

11.343/06. Questdao ndo submetida a apreciacdo do STJ, consubstanciando supressao de
instancia seu conhecimento nesta Corte. 4. Auséncia de flagrante constrangimento ilegal, a
ensejar excecdo a Sumula n. 691/STF. Agravo regimental em habeas corpus ndo provido”,
Grifou-se. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 97072AgR/CE. Rel. Min. Min.
Eros Grau, Brasilia, DF, 03 de mar¢o de 2009. Lex-Jurisprudéncia do STF.)

#1 Confira-se: RAMOS, Carlos Henrique. Processo civil e o principio da duracdo razoavel do

processo, p. 90. e TUCCI, José Rogério Cruz e. Tempo e processo. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1997, p. 139.

292 «Neste ponto serd adequado segregar em dois grandes grupos a complexidade processual: ha
processos juridicamente complexos, enquanto outros o ndo apenas no que diz respeito a
matéria de fato. De uma maneira geral, para 0 que aqui nos interessa, serdo, sobretudo, o
ndamero de partes litigantes, as complicagfes probatorias e as dificuldades juridicas especificas
apresentadas pela matéria em apreciagdo, que vao tornar o feito complexo, de maneira a
justificar o alargamento do tempo razoavel de tramitagdo. A complexidade probatéria sera
determinada principalmente pela multiplicidade das testemunhas a inquirir e dos documentos a
analisar, pela necessidade de realizacédo de pericias e pela dificuldade na colheita da prova. [...]
a complexidade probatéria vai ser constatada a partir de fatores que tornam penosa a reunido de
elementos necessarios ao convencimento do juiz e que fazem a instrugdo do processo ser
discrepante do padrdo usual de dificuldade. [...] No prisma da aplicacdo do direito, € também
possivel que a matéria sub iudice seja incomum ou de solugédo ndo evidente, a exigir do julgador
um esforco diferenciado de raciocinio e estudo, de forma a proferir uma sentenga justa. Pode
mesmo ocorrer que seja necessario esperar o julgamento de recursos ou agfes pendentes —
situacdo de prejudicialidade — com o que se evita a prolacéo de sentencas contraditérias e se da
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Comportamento das partes e seus procuradores e
autoridades judiciarias (por autoridades deve-se entender no sentido amplo,
considerando juizes e os auxiliares da justica): as determinagdes constantes do
Cddigo de Processo Civil, relativas a retiddo e lealdade, orienta as partes e no

gue couber, aos demais.

No que compete ao comportamento das autoridades, a
analise calca-se em uma perspectiva qualitativa, aferindo-se como o tempo
processual foi empregado; na realidade “o que se faz é precisar se o dispéndio de

tempo no processo é compativel com a atividade jurisdicional prestada”?®.

Deficiéncias estruturais: este ponto escapa do carater
juridico dos anteriores, no sentido de que podem ser resolvidos a luz dos
preceitos normativos vigentes, pois falar de estrutura material com equipamentos,
prédios e pessoas € aceitar uma limitacdo objetiva que ndo pode ser resolvida em
abstrato, mas em concreto. Como critérios para verificar se o atraso no
andamento do feito é devido as deficiéncias estruturais, sdo citados: periodos
consideraveis de tempo de inatividade processual, demora excessiva na pratica
dos atos que devem ser Uteis e necessarios, incapacidade de implementar
medidas de recuperacdo de processos muito atrasados e deficiente

funcionamento do sistema nacional de administracéo de justica®*.

Apds a analise e 0 encontro de um desses pontos acima
mencionados, pode-se dizer que foi extrapolado o limite para uma razoavel
duracdo do processo. O Judiciario tem seu tempo, que ndo é o da midia, do

consumo ou das relacdes financeiras, conforme alerta Gomes?®®:

O amor a rapidez traz no seu rastro a resisténcia a rapidez. E
preciso tentar achar repouso no coracdo do movimento. E é

aplicacdo ao principio da economia processual” (ARRUDA, Samuel Miranda. O direito
fundamental a razoavel duragéo do processo, p. 307-308).

293 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental & razoavel duracdo do processo, p. 309

29 Critérios utilizados pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos-TEDH, citados por PINTO, Ana

Luisa. A celeridade no processo penal, p. 196.

% GOMES, Décio Alonso. (Des)Aceleracédo Processual: abordagens sobre dromologia na busca

do tempo razoéavel do processo penal, p. 72.
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justamente a dialética — equanime — estabelecida entre estes dois
fatores que permitira fixar o tempo de duragéo do processo.

Visto que a razoabilidade da duracdo do processo € aquela
que obedeca aos principios da ampla defesa, do contraditério e da isonomia, e
que o seu tempo é variado, dependendo dos caminhos e percalcos, cabe ver a
existéncia das causas da morosidade, o que é feito a seguir.

4.4 CAUSAS DA MOROSIDADE

Inexisténcia de dados estatisticos, litigiosidade excessiva,
administracdo (inadequacgdo, precariedade, burocracia, déficit de magistrados),
inatividade processual, formalismo excessivo (nulidades processuais), abuso do
processo. Todas essas causas sao apontadas como a origem da morosidade, 0
atraso na entrega da prestacdo jurisdicional. O objetivo do presente item é
investigar quais sao, para esclarecer quais métodos, idéias e formas podem ser

adotados para eliminar ou contornar o problema.

Tucci®® entende que existem trés aspectos caracterizadores
da morosidade. Os fatores institucionais estao ligados a um descaso para com a
eficiente administracdo da justica, pois os poderes Legislativo e Executivo
dispensam pouco interesse na implementacdo de legislacdo referente a
estruturacdo do Judiciario e os projetos ficam esquecidos nos escaninhos; a
inflagéo legislativa — catapultada pela necessidade de implementacdo de planos
econdmicos, decorrentes das crises — gera uma proliferacdo generalizada de
demandas entre particulares e o Estado; criacdo de procedimentos
especialissimos, criando “desigualdades de procedimento e desigualdades no
procedimento”. Fatores de ordem técnica e subjetiva estdo ligados ao
desprestigio do magistrado, pois a ampla recorribilidade de suas decisdes depde
contra os principios da imediatidade, da identidade fisica e da concentracdo; o
processo, de origem romanistica, tem pouca utilidade pratica para a satisfacdo
definitiva da contenda, pois fica dependente de fases futuras (de natureza

2% TUCCI, José Rogério Cruz e. Tempo e processo, p. 99.
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satisfativa); e a preparacdo intelectual da magistratura. Por ultimo, aponta a
deficiéncia material na formacdo do processo, com as idiossincrasias relativas a
falta de autenticacbes em documentos dispenséveis a resolucdo do feito, apos
anos de espera para distribuicio e sem impugnacdo da parte contréria;
publicacdo de acérdaos com dois ou trés anos, apds a prolacdo da deciséo;
demoras interminaveis na citacdo ou intimac¢ao de pessoas que sao publicas, mas
simplesmente ndo sdo encontradas, com acintosa conduta; as precarias
instalacbes dos féruns, condicbes de trabalho que nado disponibilizam
equipamentos para o corpo judiciario, inclusive para o bom atendimento as partes
e advogados; neste mesmo topico acrescenta a existéncia de judiciarizacdo das
mazelas sociais, neste caso ao Estado compete recuperar os delinquentes e nao

apenas puni-los.

Para Ricardo Quass Duarte®’

0s problemas sao maiores e
0os compila em numero de sete, em razdo da profundidade com que foram
tratados. A apresentacdo detalhada ocorrerd nos paragrafos infra. Assenta, o
autor, que a inexisténcia de dados estatisticos é o primeiro ponto a ser
esclarecido, porque as queixas tém carater empirico e ndo estdo baseadas em
dados concretos. As estatisticas sdo quantitativas (niumeros de processos, de
juizes, de recursos), falta o aspecto qualitativo para afericdo do tempo médio de
duracéo do processo, quais as causas de sua velocidade (baixa ou alta), o que
impede uma identificacdo precisa de quais mecanismos precisam ser alterados,
excluidos ou introduzidos. Um exemplo é o agravo de instrumento do processo
civil, que sofreu vérias modificagbes (Leis ns. 5.925/73, 9.139/95, 10.352/01 e

11.187/05) sem que se saiba qual € o beneficio para a celeridade.

Ricardo Quass®® acrescenta ainda a litigiosidade excessiva
em decorréncia do aumento das transacdes civis e comerciais, conscientizacéo
de direitos pelos cidaddos, progresso tecnoldgico, inflagdo legislativa, “novos

direitos” (consumidor, ambiental, internet); juridicizacdo dos conflitos sociais é a

#" DUARTE, Ricardo Quass. O tempo inimigo no processo civil brasileiro, p. 64.

2% DUARTE, Ricardo Quass. O tempo inimigo no processo civil brasileiro, p. 64.
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necessidade de uma decisdo judicial, oriunda da inadequada formacgao

académica que privilegia solu¢des contenciosas em vez de meios consensuais.

Outro aspecto levantado € o da “administracdo inadequada e
estrutura precéaria, atrasada e burocrética”, de cunho politico-administrativa,
porque “inexiste vontade politica para o bom funcionamento do Poder Judiciario”,
seja porque o Estado € o litigante mais frequente ou, apenas desconhecimento.
As fungBes de cunho meramente administrativo devem adotar técnicas modernas
e eficientes; os 0Orgaos judiciais sdo carecedores de meios suficientes e
adequados para a pratica de atos processuais. Com uma burocracia ligada ao
excesso de tramites e exigéncias formais, tornando complicado o que deveria ser
simples, com base em Portarias, Resoluc¢des, Regimentos Internos e outros atos
dos Tribunais e Corregedorias, acrescente-se, ainda, os “achismos” dos mais

variados.

Realca, referido autor, que deve ser dado enfoque ao
aspecto pessoal, pois o numero insuficiente de juizes e corpo de servidores é
contraposto ao crescente aumento da demanda; afericdo e treinamento dos
servidores, em cujas maos 0S pProcessos passam a maior parte de seu tempo;
aplicacéo efetiva dos cursos preparatérios e continuados de aperfeicoamento da

magistratura.

Etapas mortas sdo aquelas onde ndo ha atividade
processual, porque ndo tém prazo assinalado, em regra, e nao sofrem a
fiscalizacdo (aguardando expedicdo de oficio, de mandado, de cartas, ou
aguardando cumprimento e/ou juntada do mandado, aguardando
publicacao/republicacdo, aguardando juntada). Como s&o precedentes
necessarios para o préximo andamento, se nao forem regularmente ativadas, a

tramitacéo fica aguardando, ou seja, fica inerte/inativo™”.

299 “[...] o Tribunal Europeu passou também a tomar em consideragdo a existéncia dos chamados

‘tempos mortos’, periodos de total inatividade processual que sdo considerados um forte indicio
de lesdo ao direito fundamental. A Corte verifica a extensdo dos periodos de paralisacdo dos
feitos, reconhecendo a irrazoabilidade como decorréncia da amplitude desses lapsos”
(ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel duragdo do processo, p. 314).
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No sexto ponto, aborda o formalismo excessivo e as
nulidades processuais. O formalismo € necesséario para o conhecimento das
“regras do jogo”, ou seja, apresentando o caminho a ser percorrido, sem tumultos
e sobressaltos, mas deve ser reduzido para nao se transformar finalidade e néao
meio de realiza¢do da justica. Ao raciocinio pode ser acrescido o seguinte “cabe
ao magistrado resolver o conflito e ndo aplicar regras”, aplicar as filigranas
processuais é sinbnimo de gerar mais conflito, quando a solucdo definitiva ndo
enfrenta 0 mérito. Dizer quem tem o direito, ndo obstante as dezenas de
preliminares levantadas, tem o efeito de reduzir exponencialmente as demandas

contidas.

Por ultimo, apresenta o abuso do processo definido como
aquele praticado “com desvio de finalidade, o litigante mal intencionado consegue
protrair a conclusdo do processo™®. A legislacdo inibe a conduta maliciosa e
impde multa aos faltosos®®, entretanto a praxis indica a existéncia de poucas
penalidades aplicadas. Nestes casos, deve ser feita uma leitura do principio da
ampla defesa em conformidade com a boa-fé processual e a razoavel duragéo do
processo.

A essas causas indicadas acima, acrescente-se que a
judicializacdo do conflito € uma forma de reduzir custos do empreendimento,
considerando a possibilidade de incidéncia das consequéncias da morosidade
judicial. O fluxo de caixa de algumas empresas, que se utilizam do procedimento
judicial, € compensado pela morosidade, pois o adimplemento imediato dos
débitos é mais caro que esperar a tramitagdo com seus recursos, o que pode
acontecer em alguns anos, contados da data em que o pagamento deveria ter

ocorrido®®,

%9 DUARTE, Ricardo Quass. O tempo inimigo no processo civil brasileiro, p. 110.

%1 codigo de Processo Civil, arts. 14 a 19, 31, 538, 557, § 2°, 600, 601, 740 e 746.

302 “[...] como ¢é natural, havendo prejudicados com a ineficiéncia temporal surgem em

contrapartida beneficiarios. Pode-se dizer ... que as partes podem ter um interesse diferente em
prolongar ou acelerar o processo, sendo habitual que a parte demandante esteja interessada em
obter a decisdo o mais rapidamente possivel. [...] 0 que se nos afigura claro € que o litigio
judicial, para além dos argumentos juridicos e faticos sdo expendidos e dos recursos materiais
mobilizados no sentido de fazer valer a respectiva pretenséo, a parte faz uso do tempo, quer
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O presente item apresentou diversos indicativos de que a
morosidade ndo é um problema pontual, ao contrario tem diversas origens e
necessita dos mais variados acertamentos. Com certeza ficaram muitas
perguntas, dentre elas: a) o processo, por si s0, € moroso?; b) como coibir os
percalcos endo e extra-processuais?; c) como compatibilizar a colisdo entre os
principios da ampla defesa e do razoavel duracdo do processo?; d) ha excesso de
recursos?; e) a execucdo deve ser eliminada para a etapa do imediato
cumprimento da sentenca?; f) como coibir a dilagdo indevida, decorrente do
abuso do processo?; g) como diminuir a quantidade de demandas contra um
mesmo devedor, aquele que descumpre a lei sendo um réu contumaz?; h) como

realizar o aprimoramento académico dos juizes, serventuarios?

No tépico relativo a razoavel duracdo do processo, supra,
esta assentada a necessidade de adequacéo temporal dos fatores componentes
do processo judicial (complexidade da demanda, atuacdo dos atores judiciais e
deficiéncias estruturais). E a celeridade processual é a parte que estuda os meios
gue garantem a agilidade, destreza, habilidade, desenvoltura, diligéncia, para
garantir seja atingida a razoavel duracdo do processo. A Ultima encontra-se
dividida em dois tépicos: 1) negacao de excesso e, 2) gestdo judiciaria. Nos itens
abaixo (4.5 e 4.6), sdo abordados, de forma pragmatica e pontual os meios de
atingir a celeridade processual.

como instrumento de pressdo ao litigante adverso, quer como forma de protelacdo de uma
decisdo que lhe sera certamente desfavoravel. Pese embora o dever atualmente cometido ao
julgador de impulsionar a marcha processual, as legislacfes processuais ainda concedem aos
litigante amplas possibilidades de manipulacao do tempo processual através de licitas (em maior
ou menor medida) taticas dilatérias. Estas incluem desde a interposicdo de recursos
protelatorios até os pedidos de adiamento dos atos processuais. A alta taxa de inflagdo ndo
corrigida e a discrepancia entre as taxas de juros praticados no mercado e a taxa de juros
moratérios e compensatorios habitualmente aplicada na condenacgao sédo causas estimuladoras
da protelagédo do litigio. Com efeito, nesses casos a parte perdedora acaba lucrando ao néo
pagar de imediato o que é devido, sendo valido concluir que apds alguns anos o valor efetivo da
divida diminui de forma significativa (em termos relativos). Para além da injustica que salta aos
olhos, tal circunstancia reforca a posi¢éo da parte economicamente mais forte, contribuindo para
o0 agravamento de uma desigualdade de fato” (ARRUDA, Samuel Miranda. O direito
fundamental a razoavel duragdo do processo, p. 340-341).
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4.5 CELERIDADE PROCESSUAL E NEGACAO DE EXCESSO

No tépico relativo a razoavel duracdo do processo, supra,
esta assentada a necessidade de adequacdo temporal dos fatores componentes
do processo judicial (complexidade da demanda, atuacdo dos atores judiciais e

deficiéncias estruturais).

4.5.1 NEGACAO DE EXCESSO

O tempo do processo € tema complexo, estando relacionado
aos aspectos processuais dos tramites, especificamente aos obstaculos que
impedem a fluidez. Pela doutrina do ndo-prazo os processos nao atendem a
limites temporais, apenas ao procedimento que assegure a instalagdo do devido
processo legal e seus desdobramentos. N&o obstante, as causas da morosidade,
alinhadas acima, sao reais e devem ser combatidas. A negacéo de excesso trata
dos métodos que podem ser aplicados ao feito para agilizacdo da prestagéo

jurisdicional, sem ofensa & maxima do principio democrético na jurisdi¢ao.

Como resposta as indagacdes e problemas da morosidade
séo tecidas as considera¢cfes mais consentaneas com a realidade dos féruns. O
estudo é direcionado ao equacionamento, pelo menos a tentativa, dos gargalos
existentes. Serdo analisados alguns pontos que recebem a influéncia direta do
principio da razoavel duracdo do processo e como podem ser tratados>®,

4.5.1.1 RIGORISMO DAS FORMAS

Conforme se vé abaixo, o rigorismo das formas — entendido
como a rigidez exagerada que formata o procedimento a ser realizado em todos
0s atos — pode ser combatido em diversas frentes.

%03 “Entre as acOes que podem ser estimuladas estdo a desburocratizacdo, a melhor utilizacdo de
recursos de informética, a capacitagdo e a valorizagdo dos servidores publicos, o incentivo a
iniciativas de intermediacdo de conflitos sem a necessidade de acdes judiciais, padronizacéo de
procedimentos mais racionais e a implantacdo de métodos modernos de gestdo” (ABREU,
Gabirielle Cristina Machado. A duracéo razoavel do processo como elemento constitutivo do
acesso ajustica, p. 117).
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4.5.1.1.1 SUBSTANCIACAO DO PROCESSQO®*

Para negar o excesso de tempo na tramitacdo, o primeiro
tépico a ser abordado é o referente a burocracia, que esta ligada ao excesso de
tramites e exigéncias formais, tornando complicado o que deveria ser simples.
Nasceu para resguardar o principio da legalidade, que reza ser obrigacdo da
administracdo publica, regular seus atos de acordo com normatizacdo especifica,

ao passo que ao particular, é possivel fazer tudo que nao esteja proibido*®>.

Naqueles tempos remotos, o direito publico foi constituido
para a protecado da sociedade civil em face do Estado, o que n&o se justifica em
sua plenitude, hodiernamente; em um processo judicial, com obediéncia ao
principio democratico, as partes podem, devem e fazem a fiscalizacdo dos atos
do ex adverse, do juiz, do promotor, dos serventudrios e peritos, sendo totalmente
in6cua a prévia fiscalizacdo de todos os atos, gerando a burocracia. Os agentes e
funcionérios publicos fazem juramento de cumprir e fazer cumprir a Constituicdo e
as leis do pais, logo, a prética € a corre¢do dos atos, ndo a irregularidade ou
ilegalidade. A regra € o cumprimento dos principios constitucionais que regem o
processo e ndo ao contrario, como consequéncia deve ser eliminada a burocracia
gue, a pretexto de impedir desvios de conduta dos agentes publicos, emperra o
andamento das ag¢0es judiciais.

O devido processo legal deve ser respeitado, de forma que a
parte ndo seja colhida pela surpresa, ndo devendo representar entrave arcaico. O
STF analisou caso que espelha esse posicionamento: o juiz originario fez constar

na sentenca que a simples aposicédo do vocébulo “apelo” seria o suficiente para a

304 “[...] o rigor do formalismo resulta temperado pelas necessidades da vida, agudizando-se o

conflito entre o aspecto univoco das caracteristicas externas e a racionalizagdo material que
deve levar a cabo o 6rgédo judicial, entremeada de imperativos éticos, regras utilitarias e de
conveniéncia ou postulados politicos, que rompem com a abstragéo e generalidade. A sua vez, o
juiz ndo é uma maquina silogistica nem o processo, como fendbmeno cultural, presta-se a
solugdo de matematica exatiddo. Impde-se rejeitar a tese da mecanicista aplicacdo do direito.
Semelhante constatacdo mostra-se valida ndo s6 no plano estritamente juridico, vinculado ao
equacionamento de questdes puramente de direito, como também na propria conducao do
processo e notadamente no recolhimento e valorizacdo do material fatico de interesse para a
decisdo” (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 223/4).

%95 CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Principios Constitucionais. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 145.
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instancia revisora conhecer e apreciar o recurso, o que foi feito; tomada pela
surpresa a parte aforou um recurso extraordinario, porque a instancia revisora ndo
conheceu da apelagédo pela auséncia dos pressupostos. O Supremo entendeu
gue houve modificacdo do entendimento pelo judiciério e que a parte ndo poderia
ser prejudicada, determinando a baixa dos autos para a recorrente
instrumentalizar seu recurso, fazendo juntar as pec¢as necessarias, com posterior

remessa & instancia revisora para analise da apelacao®.

Portanto, toda a exigéncia posta pela legislagcdo ou pelas
decisdes judiciais, que ndo tenham justificagdo substancial para a resolugao do
ato, tem de ser afastada. A formalidade que funda o devido processo legal, passa
por uma transformacédo e amaina o rigorismo para atender ao direito material e

ndo as formas. Entendimento que encontra reflexo na doutrina:

[...] Os procedimentos s&do tidos como um dos elementos
essenciais do conjunto de instrumentos necessarios para que o
Direito proteja todos. Mas a legitimacdo da acdo nédo se faz
apenas pelo rigor procedimental. Toda acdo, embora se desenrole
por determinado método, tem um fim, produz um resultado. E é o
resultado que deve, no fim e por tudo, estar de acordo com o
Direito, ou seja, representar a concretizacao dos valores e anseios
sociais... Se ha procedimentos a serem seguidos ha, antes e
acima deles, barreiras materiais substantivas, a serem respeitadas
na acdo. A vida, a liberdade e a propriedade impdem limites a

acéo, decorrentes do principio do Devido Processo®”.

Deve ser eliminado qualquer procedimento que ofender o
direito de a agéo, entendido substancialmente.

4.5.1.1.2 CONVALIDACAO DOS ATOS

E corolario da razoavel duracéo do processo, a leitura desse
instituto processual que deve ser atualizada. Todos os atos posteriores ao nulo

mantém-se integros, inclusive os decisoérios. A provocagdo do interessado, ou se

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n°® 529733/RS. Rel. Min. Gilmar
Mendes, Brasilia, DF, 17 de outubro de 2006. Lex-Jurisprudéncia do STF.

%7 PEREIRA, Sebastido Tavares. Devido Processo Substantivo (Substantive Due Process).

Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008, p. 145-146.
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for de oficio, deve indicar qual o vicio maculativo e, concretamente, qual a
modificacdo teria ocorrido no processo, se a falha n&o tivesse ocorrido. O
pronunciamento tem que verificar a existéncia do (i) descumprimento de alguma
formalidade, (ii) se ocorreu ma-fé da parte pretensamente prejudicada, (iii) se sua
atuacdo, no processo, poderia ter modificado o pronunciamento e, (iv)
possibilidade de manutencao da integridade daquele processo e o processamento
de outro, de forma incidente ou néo, resolvendo a questdo de modo diferente do

processo originario em relacéo ao prejudicado®®.

O Supremo Tribunal Federal analisou um caso em que a
modificacdo da competéncia, em razao da pessoa, nao afetou os atos praticados,
inclusive os decisérios. Em resumo: o processo de usucapido tramitou perante a
Justica Comum estadual e |4 recebeu a primeira decisdo, a instancia revisora
reconhecendo o interesse da Unido anulou a sentenca e determinou a remessa
dos autos a Justica Federal; decorridos varios anos na tramitacdo e depois de
muitos incidentes e recursos, a Justica Federal reconheceu, em primeira
instancia, o direito vindicado; em grau recursal, o Tribunal entendeu que a Uni&ao
nao tinha interesse na causa, conforme a propria peticionara nos autos e a excluiu
do pdlo e manteve a sentenca objurgada no restante dos pontos; uma das parte
recorreu, especial e extraordinariamente, para anulacdo do processo, porque
prolatado por juizo incompetente, a Justica Federal; o Supremo reconheceu
naquele feito, em tramite ha mais de quarenta anos, a prevaléncia da garantia
constitucional da razoavel duracdo do processo sobre as regras de competéncia,
assentando o acérdao “a preservacdo dos principios impde, seguidas vezes, a

transgresséo das regras™®.

Para melhor fixagdo, outros exemplos podem ser citados,

onde a convalidagdo dos atos é plenamente possivel:

308 up limitacdo das situacfes de invalidade dos actos processuais obedece a preocupacdes de
economia, aproveitamento dos actos e celeridade processuais. A existéncia de um leque restrito
de situacbes de nulidade tem efeitos positivos ao nivel da celeridade processual, evitando a
multiplicacédo de argui¢bes de nulidade e recursos interlocutérios ao longo do processo” (PINTO,
Ana Luisa. A celeridade no processo penal, p. 96).

%99 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 43351/SP. Rel. Min. Eros Grau,
Brasilia, DF, 26 de maio de 2009. Lex-Jurisprudéncia do STF.
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- auséncia da citagdo do cOnjuge que convive com 0 outro
gue apresentou defesa, expediente muito utilizado, mas que néo tem sentido na

vida prética, porque, no caso, o ndo-citado sempre tem ciéncia da acao;

- ndo integracdo da lide de uma empresa, componente do
mesmo grupo econdmico, que € atingida na fase de execucgdo, 0 que acontece,
em geral, com grandes conglomerados que mantém eficiente departamento

administrativo e conta com um grande aparato juridico;

- integracéo da lide de um terceiro, se no momento que
ingressar nao apresente, concretamente, quais 0s prejuizos que sofreu em

decorréncia do vicio,

- possibilidade de comprovagdo do pagamento de custas,
depdsito recursal e emolumentos ou, outro documento a posteriori, quando o
julgador questionar a auséncia do ato e ndo no momento da apresentacao do

recurso ou do requerimento.

4.5.1.1.3 ORALIDADE

Um dos desdobramentos da substancialidade do processo é
a utilizagédo maior da oralidade, cujo contetudo se estende em muito a fase oral do
feito, devendo atingir os principios da concentracdo, imediatidade e identidade

fisica do juiz®™.

Quando se fracionam os atos, postergam-se as decisbes
judiciais, o resultado € o atraso no encerramento; o escalonamento de uma
audiéncia — em regra no processo trabalhista é una®! — gera muitos outros atos
(intimacado, insercdo em outra pauta, ida e vinda das partes, advogados e
testemunhas ao férum) avolumando o processo. A determinacdo de

%19 RAMOS, Carlos Henrique. Processo civil e o principio da duracéo razoavel do processo, p.

67.

LA apresentacdo de defesa e provas e, o julgamento devem ser feitos em audiéncia una,

conforme determina o art. 843 e ss. da CLT. Confira-se a determinacdo expressa contida no art.
852-C, do mesmo Codex: “As demandas sujeitas a rito sumarissimo serdo instruidas e julgadas
em audiéncia Unica, sob a direcao de juiz presidente ou substituto, que podera ser convocado
para atuar simultaneamente com o titular”.
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fracionamento, ou mero adiamento, deve ser feita em casos especiais, quando for
imprescindivel as partes e ao processo democratico. Um dos beneficios da
imediatidade fisica do juiz € o de reter, na memoria, todos os fatos importantes
para o deslinde da questdo que, foram produzidos naquele ato. O que resta
prejudicado com a dilagéo dos interregnos temporais entre um e outro ato.

4.5.1.1.4 ATUACAO JUDICIAL

Procura incentivar uma posicdo mais ativa e uma postura
cooperativa do juiz, em oposicdo a passividade do 6rgdo judicial®?. Frise-se, a
busca é pela atuacgéo judicial e ndo pelo ativismo judicial — corrente que prega ser
0 juiz, um criador do direito. A dialética do processo importa em um constante
interagir dos atores judiciais; compete ao condutor do processo a busca pela
solucéo do litigio, respeitando a isonomia das partes — com a efetiva possibilidade
de participacéo na discusséao, inclusive sob os aspectos de producdo de provas e

interposic¢ao de recursos.

O papel do magistrado é de suma importancia no equilibrio e
condugédo do litigio e a prépria “a histéria demonstrou ndo ser a passividade do
orgdo judicial a maneira mais eficiente de se obter os resultados proprios do
processo, sem falar no cunho indiscutivelmente publico deste, a rejeitar
semelhante opc¢&o™'. O Judiciario deve se valer dos meios que dispde e das
autorizacOes legais para agir no caso, carecendo da iniciativa do advogado, que
deve vir ao processo, somente quando indispensavel para o ato. Afinal, é o
destinatério principal do principio, e com ele, tem uma vinculagdo institucional, em
razdo de impor uma tramitacdo em tempo razoavel***. Na doutrina espanhola

colhe-se semelhante licdo, verbis: “la adecuada prestacion por parte del juez del

%12 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 221.

3 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 221.

314 wp utilizacdo de artificios diversos para adiar a tramitagdo da causa € recorrente e por vezes
tolerada pelos causidicos como meio aceitdvel de atuacdo em juizo. De forma ficticia ou
conveniente poder-se-ia dizer que ainda nesses casos € 0 Estado quem da causa ao atraso,
pois seus agentes — juizes e legisladores — ndo coibiram a préatica ou legislaram de forma a
permiti-la. Assim agindo, teria o poder publico descumprido o dever de protecdo que lhe é
tradicionalmente atribuido. [...] Os poderes concedidos aos magistrados para coibir essas
praticas funcionam como instrumentos Uteis a efetivacdo do direito” (ARRUDA, Samuel Miranda.
O direito fundamental a razoavel duracdo do processo, p. 274-276).
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deber de tutela judicial a los derechos fundamentales ... requiere un fuerte

compromiso deontoldgico de juez™™.

Outro viés € o da “influéncia da clausula da razoabilidade
temporal no conteudo das decisGes que forem proferidas”, atraves da fiscalizagéo
de constitucionalidade (concentrada ou difusa). Cabe ao magistrado “aferir a
compatibilidade de uma norma de inferior gradacdo com os dispositivos
constitucionais” e, por consequéncia “sejam invalidadas as regras que nao se

coadunem com um direito fundamental ao processo em tempo razoavel™*°.

4.5.1.1.5 PROCESSO ELETRONICO

E visto como uma medida que pode transformar o conceito
atual de processo®"’ e assim toda a materializacdo dos atos processuais que
acontecem nos no caderno processual, nos autos, passara a ser registrado
sistemas computacionais dos tribunais, com acesso aos dados pela rede mundial
de computadores (internet). O peticionamento serd eletrbnico, sem que o
advogado, ou terceiro interessado, se dirija aos féruns; a comunicacao entre 0s
orgaos e algumas intimagfes serdo feitas pela internet; a documentacéo devera
ser transformada em arquivos digitais; gravacdes de audiéncias e sua
transmissado on line, inclusive a possibilidade de que os atos se realizem a
distancia por video-conferéncia; portanto, o que puder ser realizado pelos meios
eletrénicos devera sé-lo. As precaugcbes com a seguranca dos dados, sigilo das
informacbes e confiabilidade dos sistemas s&o pecas-chaves para a

implementacéo e utilizagéo efetiva desses meios.

4.5.1.1.6 CONCILIACAO

E um dos principios vetores do processo do trabalho,
cantado em verso e prosa, com varias passagens na CLT, devendo ser feito no

5 MATEU, Adria Rodés. El derecho a um processo sin dilaciones indebidas, p. 69.

1% ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental & razoavel duracdo do processo, p. 266.

st “[...] A partir da utilizacao de tais recursos, inUmeros atos processuais desnecessarios deixarao

de ser praticados, e a regulagcao dos prazos processuais podera sofrer importantes adaptacgoes,
pois com a vista compartilhada dos autos através dos meios eletrdnicos muitos desses prazos
tornar-se-d8o comuns” (RAMOS, Carlos Henrique. Processo civil e o principio da duracgao
razoavel do processo, p. 67).
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inicio e final das audiéncias (arts. 846, 850 e 852-E), sendo que 0s “juizes e

Tribunais do Trabalho empregardo sempre 0s seus bons oficios e persuasao, no

sentido de uma solug&o conciliatéria dos conflitos™*2,

Sua utilizagéo é feita como fator de resolugcédo de processos,
ndo apenas de mais uma fase utilizada para retardar a prestacéo jurisdicional. E
defeso designar audiéncia com o titulo de conciliatéria apenas para cumprir um
rito legal, sem dispensar todo o cuidado merecido no estudo do processo e nas
possibilidades de composicéo do litigio.

7

A importancia € tado grande, porque corresponde a
aproximadamente metade das resolu¢gfes dos conflitos trabalhistas no pais. Em
relatorio do col. TST, verifica-se:

O percentual médio de conciliagdes foi de 44,1%; no entanto, 348
varas, 25,4% do total de instaladas, apresentaram indice de
conciliagdo maior ou igual a 50,0%. Entre essas, 62 apresentaram
indice entre 60% e 70,0% e 18 apresentaram indice superior a
70,0%.

A média de conciliagdes no rito sumarissimo foi de 54,5%. As
Regides que ficaram acima desse percentual foram: 192 com
65,9%, 62 com 64,5%, 42 com 60,6%, 22 com 58,7%, 242 com
58,6%, 92 com 58,2%, 142 com 58,0%; 152 com 57,9%, 72 com
57,4% e 32 com 56,9%.

A média de conciliagdes no rito ordinario foi de 38,3%. As regides
gue ficaram acima desse percentual foram: 192 com 54,0%, 122
com 45,9%, 62 com 45,1%, 92 com 43,4%, 232 com 43,2%, 242
com 42,0%, 42 com 41,0%, 22 com 40,3%, 12 com 38,7% e 52 com
38,4%°".

8 BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Decreto-lei n.° 5.452, de 1 de maio de 1943.
Aprova a consolidagéo das leis do trabalho. Lex-Coletanea de Legislacéo: edicao federal, Sao
Paulo, v. 7, 1943. Suplemento, art. 764.

19 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Relatério Geral da Justica do Trabalho - Ano de

2008. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/Sseest/RGJT/Rel2008/VT2008/VT2008.pdf>. Acesso
em: 18.6.2010.
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Os numeros falam por si. O indice de 44,1% de todos os
feitos aforados na Justica do Trabalho € digno de nota, porque se abrevia todo o

curso processual.

Mas, falta o aparelhamento para que tal ocorra, porque
ainda é precério. A atuacdo do magistrado nas concilia¢cdes, tem um pouco de
empirismo, pois recebem pouco treinamento em uma area que ndo se
profissionalizaram. Ha um déficit de técnicos habilitados (psicélogos e
psicanalistas), em atuagcdo perante os tribunais para o auxilio dos condutores do
procedimento, os juizes. Espacos fisicos apropriados s&o indispensaveis e 0s

féruns ndo os tém.

Merece um estudo detalhado, a forma de realizacdo de uma
conciliacdo, em um feito trabalhista. Qual o seu tempo cronoldgico, quais
implicacbes psicolégicas estdo expostos 0s sujeitos? Quais os melhores

momentos?

4.5.1.2 DILACOES INDEVIDAS

Todos devem pautar sua atuagcdo, comprometida com a
busca da solugdo mais célere. Os litigantes “participando do contraditorio,
também tém o dever de colaborar com o 6érgdo jurisdicional para o normal

desenvolvimento do processo™%.

Ao advogado “é vedado agir de modo
maliciosos, langcando mao de estratagemas reprovaveis ou criando incidentes
processuais para, sem motivo justificavel, procrastinar a marcha do processo...

envidar esforco em prol da celeridade processual™?.

O juiz tem sua cota de responsabilidade nas dilagdes
indevidas, “entendidas como aquelas que correspondem a inatividade, dolosa ou
negligente do 6rgdo jurisdicional, pouco importando se houve sobrecarga de

trabalho™?%. Tais regramentos de conduta sdo aplicaveis aos serventuarios e

¥0 TUCCI, José Rogério Cruz e. Tempo e processo, p. 39.

#2L TUCCI, José Rogério Cruz e. Tempo e processo, p. 41.

%2 RAMOS, Carlos Henrique. Processo civil e o principio da duracéo razoavel do processo, p.

53.
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auxiliares do juizo que influenciam e recebem o influxo de suas a¢bes sobre os

processaos.

O comportamento das partes deve ser crivado pelas regras
do art. 14 do CPC, que apontam um minimo ético, de: expor os fatos em juizo
conforme a verdade; proceder com lealdade e boa-fé; ndo formular pretensdes,
nem alegar defesa, cientes de que sao destituidas de fundamento; ndo produzir
provas, nem praticar atos inuteis ou desnecessérios a declaracdo ou defesa do
direito, cumprir, com exatiddo, 0s provimentos mandamentais e nao criar
embaracgos a efetivacdo de provimentos judiciais, de natureza antecipatéria ou
final. O Cddigo de Processo Civil tem uma gama de disposicfes que vedam a
dilagdo indevida, no caso podem ser citados os seguintes artigos: 19, 31, 600,
601, 740 e 746.

Para Ricardo Quass Duarte®?

podem ser tomadas algumas
providéncias para reduzir a quantidade de demandas, como o desestimulo a
litigancia abusiva, que para ser deduzida em juizo deve conter um minimo de
seriedade, vedando as lides fundadas em falsidades (alegagbes, provas). A
reprimenda do Judiciario tem que ser dura, aplicando as penas cabiveis pela ma-
fé na litigancia. Cabe ao juiz indicar, qual das partes atuantes no processo
causaram a dilacéo indevida e aplicar alguma puni¢do, ou forma de reverter a

morosidade com a pratica do ato falho.

As penalizagbes contidas no CPC, outras devem ser
aplicadas, segundo Jorge Luiz Souto Maior*?*:

A aplicacdo das penas por litighncia de ma-fé ou por ato
atentatério & dignidade da Justica ndo constituem salvo-conduto
para que a parte continue praticando atos de mesma natureza,
agredindo a dignidade da jurisdicdo. O abuso processual deve ser
sofrer reprimenda maior Nesse caso, caracterizado o abuso
processual --- assim entendida a préatica iterativa de atos

%3 DUARTE, Ricardo Quass. O tempo inimigo no processo civil brasileiro, p. 64.

¥4 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Abuso Processual. Tese aprovada no XV CONAMAT, nlimero
“1.8". Disponivel em: <http://www.conamat.com.br/conamat/teses_aprovadas.aspx>. Acesso em:
03.06.2010.
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N

processuais desleais ---, pode o juiz aplicar de oficio a parte
responsével penalidades suplementares, arbitradas conforme a
caracteristica da deslealdade e efetivamente habeis a
desestimula-la.

Efetivamente, para coibir os abusos processuais devem ser
aplicadas as penalidades legais, mas se a reiteracdo das praticas, tornar a pena
inbcua, outros meios devem ser impostos ao infrator, como pretende o autor

citado.

Pretende-se a responsabilizacdo do advogado por seus atos
atentatorios a dignidade da justica, ao desrespeitar a ética, boa-fé e lealdade
processuais, matéria controversa que merece uma grande reflexdo, considerando

que as partes falam por seus representantes, que nem sempre traduzem com

325

verdade. Esta é outra tese defendida no XV Conamat®™>, em maio deste ano,

conforme se nota da seguinte ementa:

A condenac¢do do advogado por litigancia de ma-fé. O advogado,
por ser indispensavel a administracdo da justica e ter
conhecimento técnico do direito, deve agir no exercicio da
profissdo sempre com ética, boa-fé e lealdade processual. Se, no
curso do processo, atuar com deslealdade por dolo, culpa ou
abuso do direito, incorrera o causidico nas sancdes de litigancia
de ma-fé, aplicada nos proprios autos, respeitando-se o
contraditério e a ampla defesa, por se tratar de penalidade que
deve ser imposta na propria relagéo juridica processual onde o ato
se consumou, 0 que esta em consonancia com 0s principios que
norteiam o processo do trabalho, tais como a economia, a
simplicidade, a celeridade processual, atrelados ao principio
fundamental da razoavel duracdo do processo - exegese do art.
59, LXXVIII, da CRFB/88, arts. 14 a 17 do CPC c/c art. 769 da CLT
e art. 32 da Lei 8906/94.

Posicionamentos a respeito da penalizacdo da parte, ou de

seu patrono, por condutas desleais refletem o desejo de evitar o desperdicio de

%5 CLAZER, Rodrigo da Costa. A condenacdo do advogado por litigancia de ma-fé. Tese

aprovada no XV CONAMAT, tese ndmero “3.11". Disponivel em:
<http://mww.conamat.com.br/conamat/teses_aprovadas.aspx>. Acesso em: 03.06.2010.
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tempo no processo e, se usados corretamente, podem evitar o desperdicio e

abreviar os caminhos processuais.

7

Aqui € encerrado ponto relativo aos métodos de
concretizacdo do principio da razoavel duragcdo do processo. Falta indagar quais

meios servem de caminho para atingir tal fim.

4.5.1.3 REPARACAO

A discussdo passa para 0s meios pelos quais podem ser
revistos os atos impingidos pela morosidade, o proprio sistema oferece

alternativas para resolver seus problemas internos.

4.5.1.3.1 REQUERIMENTO DIRIGIDO AO JUIZ DO ORGAO EM OUE TRAMITA
O PROCESSQ3%*

Qualquer dos interessados pode apresentar um simples
requerimento e as informar ao juiz que o feito esta “parado”, indica o fato e propde
a solucao mais adequada; este € o primeiro meio de provocacdo para alertar. A
simplicidade é um dos caminhos mais proximos da perfeicdo, porque, muitas
vezes, 0 processo encontra-se naqueles periodos de inatividade, sem qualquer
determinacdo de impulso. Muitas vezes, basta uma simples noticia, oralmente,
dita ao serventuario responsavel pelo atendimento para que o problema seja
resolvido. O juiz, verificando o desvio ocorrido no procedimento tracado para

aquele processo, deve tomar as medidas cabiveis para reverter a situacéo®?’.

Registre-se a existéncia dos incidentes de celerizacao,
apropriados a discussdo da morosidade na tramitagdo processual, com previsdo

326 «pleiteia-lo junto ao proprio 6rgdo responsavel pela lesdo pode parecer irénico, mas deve ser
realcado que este € o 6rgdo constitucionalmente arquitetado como uma Ultima trincheira de
defesa dos direitos do cidaddo” (ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel
duracéo do processo, p. 230).

%27 «por |o tanto, sobre la base de esta propuesta de lege ferenda, cuando el justiciable entendiera
gue se le esta vulnernado su derecho fundametnal a un proceso sin dilaciones indebidas, tendria
gue invocar necessariamente, dentro del proceso a quo, la posible vulneracién del derecho, pro
dos motivos esenciales: a) para darle la posibilidad al 6rgano judicial a quo de regularizar y
o/subsanar la factible vulneracién del derecho fundamental” (MATEU, Adria Rodés. El derecho
aum processo sin dilaciones indebidas, p. 150).
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em legislacdo estrangeira®®

. Como explica a doutrina portuguesa € a “providéncia
ou incidente de aceleracdo processual visa recuperar processos que se
encontrem em situagcdo de morosidade, por terem sido excedidos 0S prazos
previstos”; sua tramitacdo é simples e o prazo de deciséo € curto, sendo que a
instrucdo ndo pode ultrapassar os trés dias; como tem natureza administrativa,
mesmo que conclua pela existéncia de atrasos injustificados, “ndo produz efeitos

sobre os actos do processo™%.

4.5.1.3.2 REQUERIMENTOS A INSTANCIA REVISORA

O pronunciamento do tribunal pode ser feito com a
intervenc&o no processo e, administrativamente, se constatar que as causas da

demora na tramitacdo, tém origem na estrutura do 6rgéo da primeira instancia.

Como o “habeas corpus” é aplicavel para os casos de
constrangimento ilegal pelo excesso de prazo da instrucdo criminal®*, o mandado

de seguranca é o remédio nos casos de processo trabalhista®*!. Se o juiz-instrutor

38 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental & razoavel duracdo do processo, p. 266.

%9 PINTO, Ana Luisa. A celeridade no processo penal: o direito a decisdo em prazo razoavel, p.

125-127

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. EMENTA: “HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL.
JULGAMENTO CELERE [CONSTITUICAO DO BRASIL, ART. 5°, INC. LXXVIIl]. MORA DO STJ
EM JULGAR HC. QUANTIDADE EXCESSIVA DE PROCESSOS NOS TRIBUNAIS
SUPERIORES. REALIDADE PUBLICA E NOTORIA. RECOMENDACAO DE URGENCIA NO
JULGAMENTO. 1. A Constituicdo do Brasil determina que "a todos, no &mbito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitacao" [Constituicao do Brasil, art. 5°, inc. LXXVIII]. 2. A realidade publica
e notdria enfrentada pelo STJ e por esta Corte, marcada pela excessiva carga de processos,
inviabiliza a plena realizacdo da garantia constitucional do julgamento célere. Ordem denegada,
mas com a recomendacao, e ndo com a determinagao, de que o Superior Tribunal de Justica dé
preferéncia ao julgamento reclamado”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°
98049/MS. Rel. Min. Eros Grau, Brasilia, DF,12 de maio de 2009. Lex-Jurisprudéncia do STF.

%L “No caso especificamente brasileiro, o direito parece poder ser subjetivamente exercido por
meio do mandado de seguranca. Reservado as lesbes a direito ‘liquido e certo’ — como pode ser
classificado este direito fundamental —, ha tempos a jurisprudéncia e a doutrina ja 0 vem
considerando instrumento apto a insurgir-se contra o ato omissivo judicial, qual seja, a auséncia
de manifestacdo do juiz que ndo profere uma sentenca ou ndo se pronuncia acerca de um
pedido de tutela de emergéncia. Embora a doutrina tradicional ndo o reconhec¢a expressamente,
nestes casos a parte estd também a defender um seu direito — e direito fundamental — ao
processo em tempo razoavel. A partir desse ponto relativamente pacifico e bem assentado a
criatividade do intérprete e do legislador pode desenvolver melhor este instrumento a torna-lo um
meio de defesa eficaz, embora excepcional, do direito em fulcro” (ARRUDA, Samuel Miranda. O
direito fundamental a razoavel duracédo do processo, p. 230).
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ndo consegue retornar a normalidade, a instancia revisora pode redirecionar o

feito nas hipoteses cabiveis, de forma a eliminar o excesso do prazo.

Nos casos de excesso de prazo na tramitacdo do feito, a
parte que se sentir prejudicada pode aforar uma medida a instancia revisora para
gue esta determine seja sanado o ato que represa o andamento do feito. Nao
obstante, a Suprema Corte, nos casos de excesso de prazo pela demora no
julgamento em raz&o do volume de servigo, apenas recomenda que se realize o
ato e nao determina que ocorra em determinado prazo, medida que,

aparentemente, ndo tem sentido pratico®*,

Através do recurso de amparo ou queixa constitucional, na
Espanha, pode-se pleitear a reparacdo em face da violacdo de direitos
fundamentais, incluindo os atos praticados no exercicio da funcéo jurisdicional. O
Tribunal Constitucional conhece das questdes, envolvendo a morosidade na
tramitacdo dos processos, declarando a “existéncia de violagdo da Lei
Fundamental, determinando também a anulagé&o dos actos judiciais ou ordenando

o imediato prosseguimento dos processos parados” .

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. EMENTA: “HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL.
JULGAMENTO CELERE [CONSTITUICAO DO BRASIL, ART. 5°, INC. LXXVIIl]. MORA DO STJ
EM JULGAR HC. QUANTIDADE EXCESSIVA DE PROCESSOS NOS TRIBUNAIS
SUPERIORES. REALIDADE PUBLICA E NOTORIA. RECOMENDACAO DE URGENCIA NO
JULGAMENTO. 1. A Constituicdo do Brasil determina que "a todos, no &mbito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitacao" [Constituicao do Brasil, art. 5°, inc. LXXVIII]. 2. A realidade publica
e notdria enfrentada pelo STJ e por esta Corte, marcada pela excessiva carga de processos,
inviabiliza a plena realizacdo da garantia constitucional do julgamento célere. Ordem denegada,
mas com a recomendacao, e ndo com a determinacao, de que o Superior Tribunal de Justica dé
preferéncia ao julgamento reclamado”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°
98049/MS. Rel. Min. Eros Grau, Brasilia, DF,12 de maio de 2009. Lex-Jurisprudéncia do STF.

3 PINTO, Ana Luisa. A celeridade no processo penal, p. 209. Através da doutrina espanhola,

confere-se a utilizagdo: “El recurso de amparo se configura como la Ultima garantia, en el &mbito
nacional, para reaccionar o reparar una posible vulneracidon del derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas. Ello significa que el mencionado recurso tiene la condicién de ser
suplementario y subsidiario en la proteccion de los derechos fundamentales, puesto que para
poder accionar al amparo constitucional ... se requiere haber agotado con caracter previo las
vias judiciales precedentes” (MATEU, Adria Rodés. El derecho a um processo sin dilaciones
indebidas, p. 71).
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4.5.1.3.3 ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO

Como instituicdo essencial a funcao jurisdicional do Estado,
com atribuicdo de defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis, consoante estipula o art. 127, da
Constituicdo, sua atuacao é primordial na implementagcéo da verdadeira razoavel
duracéo do processo. O que pode acontecer em todos 0s casos e, em especial,
contra devedores contumazes, litigantes costumeiros, onde se verifica o reiterado
descumprimento da normatizagao trabalhista, e a manipulacdo de acéo coletiva,
englobando um namero consideravel de trabalhadores, que teriam de ingressar
com acgdes individuais. Fiscalizagdo nos locais de trabalho com o efeito de

prevenir eventuais litigios, de forma profilatica.

4.5.1.3.4 IMPLEMENTACAQ EFETIVA DA TUTELA

Aquele que teve seu direito reconhecido ndo pode
implementa-lo, por varios motivos, dentre eles: recursos com efeitos suspensivos,
dilacbes indevidas da parte contraria, falta de estrutura judiciaria, legislacéo
deficiente, ou outra causa de morosidade como visto linhas acima. O que fazer,
se houve uma extrapolacdo do que seria razodvel para a tramitacdo de um

processo? A resposta é implementar a tutela ja reconhecida.

A razoabilidade do prejuizo, causado pela mora processual
implica na possibilidade de implementacdo da tutela. Devem ser consideradas
algumas circunstancias peculiares, como “a idade avancada ou a condi¢cao de
doente terminal, as quais justifiquem a necessidade de uma diligéncia excepcional

do julgador no processamento do feito™3*.

Outro exemplo, colhido na jurisprudéncia da Suprema Corte,
reconhece a possibilidade da efetivagdo imediata da sentenca. Aquele tribunal,
em Acéo Declaratoria de Constitucionalidade, determinou a suspensédo de todos
0s processos de reclamacao trabalhista, enquadrados na hipétese de discusséo
do prazo para apresentacdo de embargos a execucao, fixado em trinta dias para

¥4 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental & razoavel duracdo do processo, p. 313.

Confira-se: PINTO, Ana Luisa. A celeridade no processo penal, p. 200-203.
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as pessoas publicas. Algumas unidades judiciais determinaram o prosseguimento
do feito, em consideracdo as particularidades dos casos concretos. Como a
autora da acéo trabalhista originaria tem mais de oitenta anos e, o feito tramita ha
trinta e poucos anos, 0 que se conjuga 0s principios da ética constitucional, da
dignidade da pessoa humana, o Supremo entendeu que sua decisao cautelar de

suspenséo dos processos ndo incide nessa reclamatéria, em particular®*°.

Acrescente-se outro caso, julgado pelo Tribunal Superior do
Trabalho, determinando a modificacdo da ordem cronoldgica dos precatorios, em
beneficio de um mais moderno em relagdo outro mais antigo, porque a saude e a

idade do credor assim o exigem**®.

4.5.1.3.5 INDENIZACAO

A auséncia de um pronunciamento que determine o direito a
uma das partes, pode causar transtornos de toda ordem na vida das pessoas,
muito maior sera aquele que se perpetue indefinitivamente. Esse dano, sofrido em
razdo da morosidade na tramitagdo processual, denominada atividade judiciaria,
pode ser ressarcido com fundamento no § 6°, do art. 37 da CF**’. Este ponto é
pacifico como esclarece a doutrina, “Séo, portanto, perfeitamente indenizaveis os

danos material e moral originados da excessiva duragéo do processo, desde que

%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamaréria n® 5758/SP. Rel. Min. Carmen LUcia,
Brasilia, DF,13 de maio de 2009. Lex-Jurisprudénciado STF.

%% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. EMENTA: “RECURSO ORDINARIO EM AGRAVO
REGIMENTAL. PRECATORIO. DECISAO QUE DETERMINA QUEBRA DA ORDEM
CRONOLOGICA. RISCO DE VIDA EVIDENCIADO. CREDOR IDOSO. O art. 100 da
Constituicdo Federal determina que o pagamento dos precatorios devem ser feitos
exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentagéo -proibida a designacdo de casos ou de
pessoas nas dotacbes orcamentarias-. Nesse contexto, ainda que reconhecendo-se a situagao
especial do demandante, pessoa idosa, encontrando-se com seqielas em decorréncia de
agressao fisica, vitima da violéncia urbana, ndo had como ignorar a norma constitucional.
Recurso ordinario em agravo regimental provido”. BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho.
Agravo de Instrumento em Recurso Ordinario n°® 70/2005-000-22-40.5. Rel. Min. Aloysio Corréa
da Veiga, Brasilia, DF,28 de setembro de 2006. Lex-Jurisprudéncia do STF.

%7 § 6° As pessoas juridicas de direito pablico e as de direito privado prestadoras de servigos

publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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o diagnostico da morosidade tenha como causa principal o anormal

funcionamento da administracdo da justica™®,

Em terras portuguesas, “a remocdo das causas da
morosidade do processo ndo apaga a violacdo do direito a decisdo em prazo
razodvel’, mesmo apOs a cessacdo do entrave, 0 “dano entretanto provocado

continua a ser merecedor de reparac&o™®.

A esséncia de efetivacdo da prestacao jurisdicional é que se
efetive a razoavel duracdo e a tramitacdo ndo desenvolva novas contendas a

Sujeitar os cidadaos a novos dissabores.

4.6 CELERIDADE PROCESSUAL E GESTAO JUDICIARIA

O titulo deste item refere-se a administracdo do sistema
organizacional das unidades responsaveis pelo processamento das acdes
judiciais, no caso deste estudo, circunscrito as Varas do Trabalho. A diferenga em
relacdo ao que foi tratado até este ponto € a natureza néo jurisdicional dos atos
praticados no processo.

4.6.1 FORMACAO CONTINUADA, REALIZADA POR INSTITUICAO DE ENSINO
OU ESCOLAS JUDICIAIS

Treinamento, capacitacdo e incentivo sdo os remeédios para
combater o “clima de total desestimulo e falta de compromisso para com o
processo, além de posturas extremamente formalistas e burocraticas que sé
contribuem para a lentiddo das demandas”. O que também é exigido para os
magistrados, cujas funcdes ndo se restringem as essencialmente juridicas, que
reza “necessario que o juiz interaja com o cartério, seja para fiscalizar o trabalho
dos servidores judiciais, seja para estimula-los a trabalhar de forma eficiente e
racional™*. Etapas inativas dependem da atuac&o dos servidores e, para o rapido

%38 TUCCI, José Rogério Cruz e. Tempo e processo, p. 142.

%9 PINTO, Ana Luisa. A celeridade no processo penal, p. 252.

%9 DUARTE, Ricardo Quass. O tempo inimigo no processo civil brasileiro, p. 91-92.
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cumprimento, devem receber a devida atencdo, desenvolvida através do
conhecimento empirico e tedrico do trabalho, leia-se: treinamento nas escolas

judiciais.

Um dos fatores criticos é a fungéo do juiz-administrador, cujo
desempenho néo recebeu a devida formacgéo, mas tem a atribuicdo de gerenciar

pessoas, rotinas, material e planejar a forma de trabalho.

4.6.2 IMPLANTACAO DE CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS

E necessaria instalacdo, nos diversos tribunais, de maneira
permanente, de centros de estudos a respeito do funcionamento de cada unidade
judiciaria, para verificar o tempo de duracdo dos processos, a identificacdo de
gargalos nos procedimentos adotados na unidade e em processos especificos,
quais os métodos para dar vazao ao servico represado. Identificar, pontualmente,
guais sdo as necessidades e depois prescrever o remédio. Atuar, inclusive, como
canal de comunicacdo entre as escalas de producdo, leia-se: entre os 6rgaos
gestores (tribunais, corregedorias) e os executores.

A sala de audiéncia exige um detalhado projeto para
suportar a carga de trabalho e, para tanto, necessita especificar varios pontos,
como: quantidade de novos processos, quais tipos e que matérias demandam
maior tempo, 0 numero de audiéncias em cada periodo do dia, da semana e do
més. As rotinas de servigo tém uma légica, mas seréd que a execugdo a obedece?
A qualidade do trabalho desenvolvido é compativel com o nivel de competéncias
e habilidades dos servidores? Interrogacfes que nao tem respostas prontas
devem ser desenvolvidas por pessoas ligadas ao servico, mas que sejam
designadas especificamente para o desempenho de tal mister. As inovacdes
legislativas que interferem diretamente neste setor e as inovagdes tecnoldgicas
precisam apreendidas pela instituicdo e depois repassadas a seus servidores

para a qualificacéo do servico prestado.
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4.6.3 ATOS ORDINATORIOS. IMPLEMENTACAO E AMPLIACAO

Os atos ordinatérios ou de mero expedientes, previstos no
inciso X1V, do art. 93 da Constituicao c/c § 4°, do art. 164, do CPC, sao aqueles
sem natureza deciséria e realizados pela Secretaria da Vara. Devem ser
incentivados, de forma a eliminar as desnecessarias idas e vindas dos autos da

conclusdo®*.

De forma ilustrativa, sao relacionados alguns atos de mero
expediente, praticados pela Secretaria, sem que 0 juiz tenha determinado por
despacho:

- inclusédo e retirada de processos da pauta de audiéncias,

em razao de reordenamento ou outra impossibilidade;

- intimagéo para manifestacdo das partes sobre: juntada de
documentos, penhora negativa, mudanca de endereco, apresentar diretrizes para
0 prosseguimento da execucdo, contra-arrazoar, laudo pericial, embargos,

impugnacdes, etc.

- procedimentos cabiveis apés o transito em julgado da
sentencga condenatoria, como: obrigacdo de fazer apresentacdo de documentos e
remessa a contadoria para liquidagao;

- expedicdo de mandado de penhora apds o decurso do
prazo para pagamento ou homeagéao de bens;

- solicitagbes de informagfes junto aos o6rgaos publicos,
através dos convénios firmados pela Justica do Trabalho ou pela via tradicional
(oficios);

%1 DUARTE, Ricardo Quass. O tempo inimigo no processo civil brasileiro, p. 100.
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4.6.4 MECANISMOS DE CONTROLE

Criar mecanismo de verificagdo do andamento dos
processos, pois alguns processos ndo sdo movimentados pelas partes e acabam
se perdendo na burocracia judiciaria®*®. Conhecer o desempenho geral do
sistema é importante para verificar se existem pendéncias e o porqué delas.
Etapas inativas, em que nao sao praticados quaisquer atos, dependem da
atuacao alarmes. A maior parte do tempo o processo fica aguardando o
cumprimento de um ato de mero impulso, de cunho ordinatério ou, de algum
prazo (para contestagcéo, impugnacdes, recursos, adimplemento de acordos, etc.),
0 que é tributario do procedimento como uma sequéncia de atos tendentes a um
resultado (a entrega do bem da vida pretendido). Como depende de um ato
posterior para a movimentagcao, esse ato precedente, se ndo ocorreu ou foi feito

de forma invalida, so6 sera verificado se houver alguma forma de controle.

Confira-se 0s seguintes percalcos que podem acontecer,
sem um sistema de controle que evite o desperdicio de trabalho: (i) somente na
audiéncia sera verificado que as intimacdes necessérias a realizacdo daquele ato
nao foram feitas, (ii) se o perito ndo foi intimado para a realizagdo dos trabalhos
técnicos a falha sera verificada, quando vencer o prazo para tal ato, ou sabe-se 14
gquando, (iii) somente quando for certificado o transito em julgado pode ser
encontrada a falha na intimagédo da sentencga, e (iv) a verificagdo do atraso no
cumprimento de qualquer determinacdo a ser cumprida por terceiros sera feito

depois do prazo assinalado para o cumprimento do ato.

As propostas, de forma exemplificativa, sdo as seguintes: (a)
sejam feitos vérios sistemas de controle, quando for langcado no sistema
computacional o despacho, determinando um ato subsequente tem que existir um
“alarme” para indicar a auséncia de um procedimento, e diversos outros como a
existéncia de processos parados por mais de trinta dias, sem justo motivo, a parte
s6 se manifesta quando é intimada para tal ato, seja pelo adimplemento ou ndo

%2 “Nos termos previstos no n. 2 do artigo 105° do CPP, as secretarias judiciais organizam
mensalmente a lista dos processos em que se excedeu 0 prazo para a pratica de atos
processuais” (PINTO, Ana Luisa. A celeridade no processo penal, p. 93).
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do procedimento anterior, (b) na medida do possivel o ato deflagrador deve ser
realizado no momento em que é determinado: a intimacdo dos advogados, como
o despacho é feito no sistema, pode trazer a remessa para a publicacéo e, (c) as
pesquisas de bens nos sistemas da Receita Federal, do Banco Central do Brasil,
nos cartorios de registros, ndo carecem de despacho, pois sdo realizados, via
internet, pelo magistrado, imediatamente apds a constatacdo de inexisténcia de

outros bens.

4.6.5 MODIFICACAO DA CULTURA DOS ORGAOS GESTORES

Em primeiro lugar, como gestor or¢camentério, o 0rgao
administrador dos tribunais deve ser tomado como “destinatario importante desta
norma de direito fundamental”**, principalmente porque lhe cabe a

implementacé&o estrutural (material e pessoal) e organizacional.

hY

As determinagbes quanto a agilidade processual, incidem,
inclusive, sobre os érgaos responsaveis pela administracdo da justica, em nivel
regional: Presidéncias, Vice-presidéncias e Corregedorias. A imposicdo de
normas interna corporis para regular algumas atividades, devem obedecer aos
ditames constitucionais do tempo razoavel para tramitacdo processual e seus
desdobramentos (celeridade estrita e gestdo judiciaria), em toda a area de
atuacdo desses orgdos que impliqguem alguma intervencdo no processo judicial,
seja diretamente (como nos casos de procedimentos, autuacdes, expedicoes,
audiéncias), ou indiretamente (utilizacdo de novas formas de fiscalizagdo). Um
novo aspecto das fungbes das Corregedorias € orientativo, ensinando quais
caminhos melhores podem ser trilhados com vistas a dar cobro ao principio da
celeridade processual, precedendo eventual atribuicéo punitiva.

Alguns exemplos, se implementados, podem afrontar o
principio da razoavel duracédo do processo: a) necessidade de designagdo de uma

audiéncia apenas para encerramento de instrucdo, afim de constar em relatérios

3 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental & razoavel duracdo do processo, p. 273.
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estatisticos®*, b) provocar as partes para a realizagéo de varios atos (indicacdo
de bens e caminhos para a execucéo, para indicacao de nova data de audiéncia,
requerimento para falar nos autos), quando podem ser realizados de oficio pelo
juiz, ou sendo atos ordinatérios pela propria Secretaria, c) a aposicdo de milhares
de carimbos/certiddbes que sao apostas milhares de vezes em milhares de
processos, sem que se saiba qual a utilidade e, porque os procedimentos séo
transplantados para os sistemas de acompanhamento processual e, o0s
interessados tém livre acesso, podendo requerer com base nas informacfes

lancadas ali.

Com uma estrutura baseada na modernidade, o Judiciario
atende as demandas daquele periodo, pois a complexidade dos tempos
contemporaneos impde uma mudanca de paradigmas. Em razao de um sistema
burocratico, que preconiza a forma e ndo o conteudo, o principio da razoavel
duragédo do processo tem um caminho muito longo a percorrer, devendo vencer
culturas arraigadas, praticas obsoletas e falta de estrutura, a fim de contribuir para
a efetivacao dos direitos fundamentais neste pais.

7

Por fim, deve ser dito que a tbnica do processo é a
simplicidade, todo o ato que envolva complicagdo sem estar relacionado
diretamente com a discusséao do direito material tem que ser afastado.

%4 Comentando a respeito do processo sumarissimo penal, assenta a doutrinadora: “A supressao

da audiéncia é uma das vias seguidas noutros ordenamentos juridicos para acelerar a resolucao
dos litigios penas. A possibilidade de o juiz decidir por escrito, sem realiza¢do de audiéncia, esta
prevista, designadamente, na legislacdo processual penal aleméa e francesa. Em contrapartida,
para que ndo sejam prejudicadas as garantias de defesa do arguido, este goza do direito de
oposicao a decisdo” (PINTO, Ana Luisa. A celeridade no processo penal, p. 113).



CONSIDERACOES FINAIS

Neste momento da apresentacdo, chega-se ao momento de
verificar se objetivos da pesquisa foram atingidos, responder aos
guestionamentos apresentados e, confirmar ou infirmar as hipoteses levantadas,

gue se encontram na parte introdutoria.

Em resposta aos objetivos apresentados na Introducdao,
cabe apresentar a andlise relativamente a alinea “a”, onde foi avaliada a
existéncia da crise do Judiciario. Constatou-se que este Poder da Republica teve
sua formatacdo originada no periodo chamado liberal, cujos fundamentos
juridicos eram: liberdade, individualidade e propriedade. O direito publico tinha por

finalidade refrear os animos do Poder Publico frente aos particulares.

Nas sociedades liberais capitalistas o processo de
crescimento econdmico sofre alteragcbes ciclicas, gerando a instabilidade do
sistema e, por conseguinte altera a matriz do Direito. O que acontece atualmente
com aceleracdo da producéo industrial, crescimento populacional desenfreado,
alteracdes sociais. Mudancas que sao defrontadas com falta de aptiddao dos
tribunais para lidar com os conflitos de natureza coletiva, explosdo de
litigiosidade, aplicacdo ampliativa da legislacéo pela leitura obrigatoria dos direitos
humanos e, a formacéo juridica continua tendo por base a dogmatica juridica de
natureza forma e ritualistica. A anomia resultante dessas mudancas gera uma

crise de legitimidade.

Com uma urgéncia para resolucdo dos conflitos sociais,
buscam-se novas formulas para agilizar a entrega da prestacao jurisdicional. O
tempo do mercado exige uma aceleracdo dos sistemas, inclusive do judicial, e,
ainda certo paralelismo. Como o tempo é uma convencdo social relativa, pode
ser: convencionado, trabalhado, modificado, usurpado, manipulado. Se o
consenso € improvavel, aceitar a individualidade e respeitar a natureza de cada

processo de constru¢cdo humano € o resultado mais desejavel.
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Em resposta a questdo se a crise do Judiciario tem fatores
externos, pode-se dizer que sim. Os marcos regulatérios do Direito estdo em fase
de transi¢cao, o que ocasiona um descompasso entre as respostas fornecidas nos
processos judiciais e 0s anseios da sociedade, comprovando a hipétese da alinea

uan .

A democracia, entendida como o principio de estender os
espacos para o debate, incide nos processos judiciais que lhe devem obediéncia.
A efetiva participagdo dos cidaddos deve se contrapor a forma inquisitiva,
ditatorial de conduc¢do quaisquer tipos de procedimento. A dialética do processo
judicial democratico e do processo eficiente é dificil de ser contornada, mas entre
a protecdo ao mercado e a dignidade da pessoa humana, deve-se optar pela
altima. Logo, a aceleragdo ndo pode ser simplista, deve obediéncia ao principio
democrético, corroborando a hipétese “b”.

Havendo superacéo da cultura positivo-normativista, chega-
se a constitucionalizagdo do direito com a irradiagdo das normas constitucionais
sobre os outros ramos do Direito. A normatividade das normas constitucionais
implica no reconhecimento axiolégico dos principios — que espelham a ideologia
da sociedade, seus postulados e fins — e a subserviéncia irrestrita das leis,
sentengas e atos administrativos. O principio da razoavel duracdo do processo,
segundo a doutrina a que se filie, € classificado como especifico, por orientar o
direito processual, ou principio-garantia para os cidaddos, com densidade de
auténtica norma juridica. Portanto, em resposta ao questionamento langado no
inicio da pesquisa, é certo falar leis, decisbes judiciais, contratos e, atos
administrativos devem observancia ante a normatividade e concretude da norma

constitucional referida. O que confirma a hipétese “c”.

Os direitos humanos tém observancia obrigatéria e,
fundamental para o ordenamento juridico. Como garantia fundamental a razoavel
duracdo do processo dirige-se ao pronunciamento judicial que obedeca ao
principio do processo judicial democratico, para salvaguardar a dignidade da
pessoa humana, que carecem do judiciario para restabelecer o direito violado.
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Em atencdo ao objetivo “d” que é o de avaliar as
possibilidades de aplicagdo do principio na praxis dos foros trabalhistas, foi
desenvolvido no capitulo 4, uma avaliacdo do que é tempo razoavel e das
medidas pertinentes. Assim, firmou-se que dentre os varios sentidos, por razoavel
entende-se: conforme a razdo, racionavel, moderado, comedido, acima de
mediocre, aceitavel, regular, justo, legitimo, ponderado, sensato, adequado. E
celeridade tem como significados: destreza, agilidade, habilidade, atividade,
expedito, diligente; sendo incompativel com: pressa, impaciéncia, aflicdo ou

azafama.

A razoavel duracdo do processo, no ambito judicial e
administrativo, € um mandamento principiolégico que visa garantir uma resposta
estatal em tempo considerado Unico para aquele feito, onde foram oportunizadas
as partes o contraditério, a isonomia e a ampla defesa, vale dizer, razoavel
duracédo nédo implica necessariamente em aceleracédo da tramitacdo. O segundo
componente do dispositivo constitucional refere-se a celeridade da tramitacdo e
meios garantidores, ou seja, a medidas de celeridade processual, dividas em: (1)
uma negacgao de excessos e, (2) gestao judiciéria.

Outra diferenciacdo que urge ser feita é a relativa a: eficacia
da decisdo judicial e, gestdo judiciaria eficiente. O primeiro item refere-se a
modificacdo no campo fatico operado pela intervencdo estatal ao resolver o
conflito colocado em julgamento, este ndo pode ser abarcado pela maxima da
razoavel duracdo do processo porque refoge do seu campo de atuacdo. O que
pode e deve ser feito é a apuracdo do trabalho da maquina através de numeros e
da racionalidade do servigo colocado a disposi¢cao dos atores judiciarios, quando
trata da eficiéncia da gestao judiciaria.

Pode-se dizer que razoavel duracdo do processo € 0
principio-garantia que considera o tempo adequado, ponderado, sensato,
racionalizavel, para a solucao do litigio, em face destes fatores: complexidade da
demanda, atuacdo dos atores judiciais (partes, MPT, magistrado, 6rgaos

auxiliares) e, deficiéncias estruturais. Embora ndo possa ser fixado prazo
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invariavel para a tramitacdo das acfes, estes pontos devem ser considerados

para analisar se o tempo razoavel esta sendo cumprido:

hY

1 — complexidade da causa: relativa a quantidade de
pessoas envolvidas, de questbes de fato e/ou de direito. O numero de partes
revela-se trabalhoso para situar a posi¢do juridica de cada uma delas, como:
regularidade de representacdo, capacidade processual, envolvimento fatico,
guantidade de advogados constituidos nos autos. As questdes de fato envolvem a
elucidacédo através de testemunhas, documentos, pericias, cuja producdo nos
autos tem toda uma dificuldade seja pela apresentacdo dessas pessoas em juizo
(com vérios adiamentos), os documentos podem desafiar a impugnacdo de
falsidade e, as pericias dependem de técnicos e métodos especializados que
muitas vezes ndo estdo a disposicdo. Existem discussfes sobre matérias de
natureza juridica que se encontram caracterizadas pelo ineditismo, ou agravadas

pela cizania da doutrina e jurisprudéncia;

2 — comportamento das partes e seus procuradores e das
autoridades judiciarias (por autoridades deve-se entender no sentido amplo,
considerando juizes e os auxiliares da justica): as determinagdes constantes do
Cddigo de Processo Civil relativas a retidao e lealdade orienta as partes e, no que
couber, aos demais; no que compete ao comportamento das autoridades a
analise calca-se em uma perspectiva qualitativa, aferindo-se como o tempo

processual foi empregado; e,

3 — deficiéncias estruturais: este ponto escapa do carater
juridico dos anteriores, no sentido de que podem ser resolvidos a luz dos
preceitos normativos vigentes, falar de estrutura material com equipamentos,
prédios e, pessoas € aceitar uma limitagdo objetiva que ndo pode ser resolvida
em abstrato, mas em concreto. Como critérios para verificar se o atraso no
andamento do feito é devido as deficiéncias estruturais, sdo citados: periodos
consideraveis de tempo de inatividade processual, demora excessiva na pratica
dos atos que devem ser Uteis e necessarios, incapacidade de implementar
medidas de recuperacdo de processos muito atrasados e deficiente

funcionamento do sistema nacional de administracdo de justica.
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Com uma trajetGria previsivel, mas nunca rigida, cada
processo judicial guarda sua individualidade, pela carga que carrega (quantidade
de partes, complexidade da causa, producao probatoria, litigiosidade das partes).
A implementacdo do Processo “fast food”, com os beneficios e prejuizos
decorrentes, é impossivel. Pretender uma instantanea reparacao € desconhecer o
iter minimo para conhecimento, avaliagdo e julgamento de todo questionamento

levado ao Judiciario.

Por sua vez, celeridade processual é a parte que estuda os
meios que garantam a agilidade, destreza, habilidade, desenvoltura, diligéncia,
para garantir seja atingida a razoavel duracdo do processo. Encontrando-se
dividida em dois topicos: 1) negacdo de excesso, maxima que afasta o rigorismo
das formas, proibe aos atores judiciais atos que impliquem dila¢des indevidas,
impbe ao Estado o dever de ressarcir a parte lesada e, 2) gestdo judiciaria,
referente as formas de gestédo do processo. Celeridade tem menos de aceleracéo
dos atos e, mais de afastar os procedimentos formais que nao tenham por
finalidade a preparacdo do feito para julgamento. O que responde a pergunta
langada na introdugéo: quais sdo 0s meios que possibilitam a razoavel duracéo do

processo?
Esses tépicos encontram-se assim estruturados:
1 — Negacéo de Excesso

1.1 - Rigorismo das formas: rigidez exagerada com a
formatag&o do procedimento

1.1.a — Substanciacao do processo: a formalidade que funda
o devido processo legal passa por uma transformag&o e, amaina o rigorismo para

atender ao direito material e ndo as formas.

1.1.b — Convalidacdo dos atos: a leitura desse instituto
processual deve ser atualizada, todos os atos posteriores ao nulo mantém-se

integros, inclusive os decisorios.
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1.1.c — Oralidade: seu contetudo estende-se em muito a fase
oral do feito, devendo atingir os principios da concentracdo, imediatidade e
identidade fisica do juiz.

1.1.d — Atuacgdo judicial: procura incentivar uma posi¢cao
mais ativa e uma postura cooperativa do juiz, em oposi¢cdo a passividade do

6rgao judicial.

1.1.e — Processo eletronico: toda a materializacado dos atos
processuais que acontecem nos no caderno processual passara a ser registrado
nos sistemas computacionais, com acesso aos dados pela rede mundial de

computadores (internet).

1.1.f — Conciliagdo: € um dos principios vetores do processo
do trabalho e corresponde a aproximadamente metade das resolucbes dos
conflitos trabalhistas no pais.

1.2. DilagGes indevidas: 0os envolvidos nos processos devem
pautar suas atuacdes na busca da solucdo mais célere; a vedacdo das condutas
desleais reflete o desejo de evitar o desperdicio de tempo no processo e, evitam o

desperdicio e abreviam os caminhos processuais.

1.2.a — Reparacdo: meios pelos quais podem ser revistos 0s
atos impingidos pela morosidade, o proprio sistema oferece alternativas para

resolver seus problemas internos.

1.2.a.l — Requerimento ao 6rgdo em que tramita 0 processo:
gualgquer dos interessados pode apresentar um simples requerimento informando
ao juiz que o feito estqd “parado”, indicando o fato e propfe a solucdo mais

adequada.

1.2.all - Requerimento a instancia revisora: o0
pronunciamento do tribunal tem natureza judicial se intervém no processo e,
administrativa se determinar as modificacdes estruturais do 6rgao judicante; pode

recomendar ou sanar o ato impugnado.
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1.2.a.lll — Atuacdo do Ministério Publico do Trabalho: com a
fiscalizagdo dos locais de trabalho e atuag&o contra os devedores contumazes,
resolvendo de forma coletiva os conflitos que podem se dividir em dezenas ou

centenas de acdes individuais.

1.2.a.lV. — Implementacdo efetiva da tutela: embora a
efetivacdo da sentenca esteja dependendo de condicdo suspensiva, o 0rgao
judiciario pode efetiva-la, determinando a entrega do bem da vida pretendido.

2 — Gestao Judiciaria

2.1 — Formagao continuada: treinamento, capacitagcao e
incentivo sdo os remédios para aperfeigoar o trabalho prestado pelos magistrados

e funcionarios.

2.2. — Implementacdo de centro de estudos judiciarios:
instalacdo de centros de estudos a respeito do funcionamento de cada unidade

judiciéria.

2.3 — Atos ordinatorios — implementacdo e ampliacdo: os
atos ordinatérios ou de mero expedientes, sem natureza deciséria e, realizados
pela Secretaria da Vara, devem ser incentivados, de forma a eliminar as

desnecessarias idas e vindas dos autos.

2.4 — Mecanismos de controle: criar mecanismo de
verificagdo do andamento dos processos, para que nao se percam na burocracia

judiciéria.

2.5 — Modificacdo da cultura dos 6Orgdos gestores: como
destinatérios primarios da norma constitucional que assegura a razoavel duragéo
do processo, seus atos estruturais (pessoal e material) e organizacionais devem

por ela pautar-se.

Essas medidas de aceleragdo confirmam a ultima hipétese
(existem medidas que proporcionam a resolucdo do processo em tempo

razoavel).
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Com a obediéncia irrestrita ao principio democratico, o
processo judicial recebe uma nova carga valorativa, que imprime a dialégica das
partes. O que deve ser desenvolvido com a necessidade de uma leitura do Direito
a partir dos novos marcos tedricos, que exige a implementacdo dos direitos

constitucionalmente previstos.

A cultura positivo-normativista do Direito ndo consegue dar
as respostas exigidas pela sociedade. Cabe ao Judiciario, neste momento de
transicéo, o papel de reconhecedor da fundamentalidade dos direitos e garantias
fundamentais. Como a interpretacdo das leis, pelos métodos primevos, cedeu
lugar a axiologia das normas, os valores maiores da sociedade é que direcionam

as decisoes judiciais.

Estas consideracdes ndo séo finais, encerram apenas uma
etapa do estudo a respeito do novo papel do Judiciario. Varios caminhos
poderiam ser trilhados. O da razoavel duracdo do processo foi escolhido pela
caréncia de uma teoria capaz de contrapor a necessidade de eficiéncia
empresarial nas coisas da justica. E, ainda, pela necessidade de pensar o
andamento das discussOes judiciais a partir de um prisma da efetivacdo dos

direitos, prestando respeito a um direito fundamental.
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