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RESUMO

O presente trabalho cientifico aborda a tematica da tutela jurisdicional tempestiva,
demonstrando que o provimento jurisdicional s sera efetivo e justo se congregar,
além do respeito as garantias constitucionais do processo e da adequacdo ao
ordenamento juridico, também o desenvolvimento do feito em tempo razoavel. O
problema que deu margem a esta pesquisa foi de que a forma de atuacdo do
magistrado, no sistema juridico brasileiro, pode contribuir para a concretude da
tutela jurisdicional tempestiva, com esteio na garantia constitucional da razoavel
duracdo do processo? Isso porque, a razoavel duracdo do processo é uma
expressao de cunho aberto, sendo que para a identificacdo do seu real significado,
foi necessario fazer a sua interpretacdo com amparo na Constituicdo Federal, a fim
de extrair o seu conceito. Utilizou-se para o desenvolvimento deste trabalho o
método dedutivo como técnica geral e de abordagem, tendo como objeto central a
garantia a razoavel duracdo do processo, partindo-se de uma andlise constitucional,
identificando-se as formas pelas quais esta pode ser transportada da mera
abstracdo até a sua concretude, no ambito do sistema juridico brasileiro e a luz do
caso concreto. Para tanto, foi necessario o empreendimento de uma analise acerca
das diferencas entre direitos e garantias fundamentais, na medida em que
complementam a identificagdo do conceito da precitada garantia. Todavia, ao
abordar-se um tema como o objeto desta pesquisa, necessario se faz, outrossim,
examinar outras situacbes que tangenciam a tematica estudada, mormente a
morosidade processual, verificando-se suas causas e consequUéncias. Outro ponto
essencial neste estudo foi a analise acerca do Poder Judiciario, com especial
atencdo a figura do magistrado, verificando-se a sua forma de atuar desde os
primordios dos regimes absolutistas até os dias de hoje, mormente sob o paradigma
do Estado Democratico de Direito. Isso porque o0 objeto de pesquisa aqui
desenvolvido diz respeito a atuacdo do julgador e sua contribuicdo para a
concretude da tutela jurisdicional tempestiva. Como resultado, foi possivel concluir
gue a atuacao do magistrado no processo judicial de solucao de conflitos é essencial
para dar efetividade garantia constitucional a razoavel duragdo do processo. Isso se
verifica pelo cumprimento dos prazos fixados em lei para a pratica dos atos

processuais, bem como pela gestdo da atividade jurisdicional, pela constante



qualificacdo do magistrado, pelo empreendimento de atos e/ou procedimentos que
otimizem o tempo do julgador, ou ainda, pelos procedimentos de cunho conciliatorio,

empreendido junto as partes e seus procuradores.

Palavras-chave: Poder Judiciario. Magistrado. Tutela jurisdicional. Tempo.

Processo e razoavel duracéao.



ABSTRACT

This work deals with the topic timely jurisdictional protection, while attempting to
demonstrate that the court decision will not be effective and fair, unless it includes
the reasonably-timed progress of the case, besides showing respect for the
constitutional rights and privileges as well as meeting the requirements of the legal
system. The question under investigation is: In what ways can the magistrates’ action
within the Brazilian judicial system contribute towards putting into practice the timely
jurisdictional protection supported by constitutional warranties related to the
reasonably-timed duration of the proceeding? Considering that the reasonably-timed
duration of the proceeding is an open question, it was necessary to interpret it in
terms of the Federal Constitution, in order to unveil its real meaning and finally build
up a concept. The focus of the analysis was then the absence of legal provision for
establishing what is reasonably-timed duration for the proceeding. Research
methods used, both as a general technique and in the approach here adopted, were
deductive, and its central interest was to assure the reasonably-timed duration of the
proceeding. We started from a constitutional analysis in order to identify ways in
which the reasonably-timed duration of the proceeding could be changed from a
mere abstraction to concrete action within the scope of the Brazilian Judicial System
in the light of real cases. In order to reach this objective, an analysis was carried out
of the differences between rights and fundamental warranties, so as to help build the
concept intended. However, other situations have offered themselves for analysis,
which are akin to the object of this study, such as the processual tardiness, their
causes and consequences being then checked out. Another essential question in this
study was the analysis of the Judicial Power, particularly the magistrates’ profile, with
a view to organizing a historical account of their actions from the beginning of the
absolutist regimes to the present time, using the Democratic State of Rule and Law
as paradigm. This is explained by the fact that the object of this investigation has to
do with the role of the Court and its contribution to the materialization of timely
jurisdictional protection. Results of the investigation show that the role of the
magistrate in the judicial process for the solution of conflicts is essential for the
effectiveness of the constitutional warranty of the reasonable duration of the

proceeding. This is achieved through the fulfilment of legally established deadlines



for the practice of processual acts, as well as by means of the management of the
jurisdictional activity, the permanent qualification of the magistrates, the performance
of acts and/or procedures which may optimize the Court’s timing, or even through
conciliatory procedures before the parties and their proxies.

Keywords: Judiciary Power. Magistrate. Jurisdictional protection. Timing.

Proceeding and reasonable duration.
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INTRODUGAO

O presente trabalho cientifico destina-se a pesquisar o tema envolvendo a garantia
constitucional a razoavel duracdo do processo, explicitada no inciso LXXVIII do art.
5°. da Constituicdo Federal, com foco na atuacdo do magistrado, a fim de
demonstrar qual o seu papel para a concretude da referida garantia no sistema

juridico brasileiro.

Para o desenvolvimento do trabalho foi utilizado o método dedutivo como técnica
geral e de abordagem, em um processo de argumentacéo que conclui a partir de um
elemento total para o particular. Seu objeto nuclear foi a garantia a razoavel
duracdo do processo, partindo-se de uma analise constitucional, bem como
identificando as formas pelas quais ela pode ser levada da abstracdo da norma a
concretude da realidade judicial brasileira, a luz do caso concreto e motivado pela

atuacao do magistrado.

O questionamento que norteou a pesquisa é: de que forma a atuacdo do magistrado,
no sistema juridico brasileiro, pode contribuir para a concretude da tutela
jurisdicional tempestiva, com esteio na garantia constitucional da razoavel duracao

do processo?

Para responder ao referido questionamento supra, necessario se faz examinar
outras nuances que permeiam a tutela jurisdicional tempestiva, mormente: qual o
seu conteudo? Quais as causas que contribuem para a sua ndo efetivacéo,
incorrendo  em morosidade processual? Trata-se de inovagdo trazida ao
ordenamento juridico por forca da Emenda Constitucional n° 45/2004? Qual a

importancia da sua explicitagcdo no texto constitucional?

Verifica-se, portanto, que inUmeros sdo 0s questionamentos acerca do tema nuclear
da pesquisa, os quais serdo respondidos, com base nos argumentos expendidos
nos capitulos constantes deste trabalho.
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Algumas hipGteses se apresentam como alternativas as duavidas suscitadas
anteriormente, quais sejam:

a) a necessidade do empreendimento de um esfor¢o interpretativo para a
identificacdo da garantia constitucional da razoavel duracdo do processo, haja vista
seu conceito aberto;

b) evitar dilagBes indevidas dos prazos processuais;

C) o0 respeito aos prazos fixados no ordenamento para a pratica dos atos do
processo, mormente aqueles de competéncia do magistrado;

d) o acompanhamento e fiscalizacdo da conduta das partes e seus procuradores,
com o fito de evitar praticas procrastinatorias;

e) a gestéo da atividade jurisdicional;

f) o incremento e incentivo & conciliagéo judicial;

g) a constante qualificacédo técnica do magistrado;

h) a otimizac&do do tempo do magistrado para a pratica de atos decisorios;

i) a tutela jurisdicional tempestiva ja estava inserida tanto na legislagédo
constitucional, quanto na infraconstitucional, bem como tinha previsbes no
ordenamento juridico estrangeiro, antes da sua explicitacdo por meio da Emenda
Constitucional n°. 45/2004;

j) a importancia da explicitacdo da razoavel duracdo do processo no texto

constitucional reside em atribuir-lhe status de garantia constitucional fundamental.

A pesquisa empreendida tem como objetivo geral verificar a atuagcdo do magistrado
no paradigma do Estado Democrético de Direito, com vistas a identificar de que
forma a atuacdo pode contribuir para que a tutela jurisdicional tempestiva deixe de

ser mera abstracao e se revele como direito fundamental efetivo do jurisdicionado.

Evidente que além do objetivo geral, existem objetivos especificos a serem
desenvolvidos neste trabalho, quais sejam:

a) identificar o conceito da razoavel duracdo do processo, sua amplitude e
aplicabilidade;

b) analisar a tutela jurisdicional, sob o foco da efetividade, em contraposi¢cdo com a
morosidade processual;

c) verificar as causas que contribuem para a morosidade processual;

d) estabelecer as diferencas entre tempo do cotidiano e tempo processual;
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f) rememorar o surgimento do Estado, como foco no estabelecimento do Poder
Judiciario e sua interferéncia nos conflitos de interesse;

g) verificar a atuacdo do magistrado e de que forma essa atuacdo pode contribuir
para a tutela jurisdicional tempestiva.

Os marcos teéricos utilizados neste trabalho cientifico sdo variados, sendo possivel
destacar: Canotilho' e Comparato?, na questdo afeita ao Estado Democratico de
Direito; Bonavides® na temaética acerca dos direitos e garantias fundamentais;
Gongalves*, Cruz e Tucci®, Bedaque®, Dinamarco’, Amendoeira Jr®, Cappelletti e
Garth®, nas andlises acerca do processo, do Poder Judiciario, da tutela jurisdicional

efetiva e da morosidade processual.

Pois bem, a relevancia da pesquisa reside na crise enfrentada pelo Poder Judiciario,
gue ndo vem conseguindo resolver o problema da morosidade processual, de forma

a promover a entrega do provimento jurisdicional em tempo razoavel.

! CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina,
2000.

2 COMPARATO, Fabio Konder. O poder judiciario no regime democratico. Scientific Electronic
Library Online, site: http://www.scielo.br/. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-
40142004000200008&script=sci_arttext>, publicado em 19/06/2004. Acesso em: 08 set. 2008.

® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2008.

* GONCALVES, William Couto. Garantismo, Finalismo e Seguranga Juridica no Processo
Judicial de Solugdo de Conflitos, Rio de Janeiro: Limen Juris, 2004.

® CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e Processo: uma andlise empirica das repercussdes do
tempo na fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

® BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009.

" DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros,
2002.

DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo. S&do Paulo: Malheiros, 2000.
DINAMARCO, Céandido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. Sdo Paulo: Malheiros,
2000.

® AMENDOEIRA JR., Sidnei. Poderes do juiz e tutela jurisdicional: a utilizacdo racional dos
poderes do juiz como forma de obtencdo da tutela jurisdicional, efetiva, justa e tempestiva. S&o Paulo:
Atlas, 2006.

® CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a justiga. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1998.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 1989.


http://www.scielo.br/
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-40142004000200008&script=sci_arttext
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-40142004000200008&script=sci_arttext
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Segundo levantamento feito em 2008 pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ* a
taxa de congestionamento na Justica Federal foi de 59,8% (cinqienta e nove virgula
oito por cento), na segunda instancia foi de 76,1% (setenta e seis virgula um por
cento) em primeira instancia. Na Justica Estadual, os numeros sdo igualmente
substanciais, sendo que na segunda instancia a taxa de congestionamento foi 42,5%
(quarenta e dois virgula cinco por cento) e na primeira instancia atingiu 80% (oitenta

por cento).

A titulo de esclarecimento, ha que se entender como taxa de congestionamento o
indice que reflete o quantitativo de processos nao decididos do ano de 2008, o qual
sera acrescido aos feitos que serdo ajuizados, gerando um déficit na prestacéo
jurisdicional, que se propagara para o0 ano seguinte e, se este quadro nao mudar,

assim ocorrera sucessivamente.

Os numeros anteriormente referenciados demonstram a gravidade do problema e
refletem a dificuldade encontrada pelo Estado em prestar a coletividade uma
atividade jurisdicional efetiva, sendo que para tanto, ha necessidade de que o
provimento final seja proferido em tempo razoavel, sob pena de perecimento do

direito ou ineficacia da deciséo judicial.

A pesquisa desenvolvida neste trabalho se inicia com um estudo prévio acerca dos
direitos e garantias fundamentais, do processo e da jurisdicdo, o que € empreendido
no primeiro capitulo do trabalho. Essa analise é importante, pois se configura como
ponto de partida para o presente trabalho, sendo essencial a identificagdo correta
dos conceitos de direitos e garantias fundamentais, bem como as caracteristicas de
cada um deles, para que se possam aferir as diferencas, embora seja inegavel a

correlagéo e conexidade existente entre ambos.

Desenvolvendo ainda mais o tema das garantias, sera identificado o que sao as

garantias constitucionais, na medida em que tal analise € de suma relevancia para

1 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Justica em Numeros. Site:
http://www.cnj.jus.br/. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/resumojustica_em_numeros_2008.pdf>. Acesso em: 5 jan.
2010.


http://www.cnj.jus.br/
http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/resumojustica_em_numeros_2008.pdf
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gue se possa aferir a importancia, no paradigma do Estado Democratico de Direito,

das referidas garantias, no que tange a efetivacéo dos direitos fundamentais.

Serd empreendida, também, uma abordagem acerca das garantias constitucionais
do processo e das garantias institucionais, para posteriormente ser trabalhado o
préprio processo como garantia fundamental ao direito a jurisdicdo. Destaca-se
ainda que, no tocante ao processo, serdo desenvolvidas questdes inerentes a sua

natureza juridica e a sua importancia para a materializagdo da jurisdigdo.

Ja no segundo capitulo, sera desenvolvida a tematica da garantia constitucional a
razoavel duracdo do processo. Inicialmente tragando-se um paralelo entre o tempo
do processo e sua correlagdo com a atividade jurisdicional desenvolvida pelo
Estado, apurando-se o significado da tutela jurisdicional tempestiva em
contraposicdo com a demora excessiva desta funcdo estatal, bem como a eventual

responsabilizacdo decorrente desta demora.

Ainda no segundo capitulo buscar-se-4 a identificacdo do conceito de razoavel
duracédo do processo, dada a sua natureza aberta, sem uma definicdo fechada. Para
auxiliar tal identificacdo, far-se-4, também, uma breve abordagem acerca da
razoavel duragdo do processo em diplomas estrangeiros. Por fim, sera trabalhada a
questao envolvendo sua explicitacdo na Constituicdo Federal e a razdo de ser de tal
fato, haja vista a existéncia de precedentes desta garantia no ordenamento juridico

brasileiro e a importancia de sua inser¢ao no texto constitucional.

O ultimo capitulo trata da questao inerente a atuacdo do magistrado com vistas a dar
concretude a garantia constitucional a razoavel durac¢éo do processo. Principiando o
assunto, faz-se uma abordagem simplificada acerca da evolucdo do Estado, no que
tange a intervencdo para a solucao do conflito de interesses advindo do corpo social,
que culmina na sua funcéo jurisdicional, analisando-se, também, a evolucao
histérica da atuacdo do magistrado investido deste poder, na medida em que

corporifica no estado na atividade jurisdicional.

Aborda-se, ainda, no ultimo capitulo a tematica envolvendo o Poder Judiciario no

Estado Democratico de Direito, analisando-se as garantias constitucionais e
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institucionais deste poder, bem como os poderes do magistrado e a questdo inerente
ao ativismo judicial.

Outro ponto trabalhado no capitulo referido é a atuacdo do magistrado, sob o
enfoque da razoavel duracdo do processo. Para tanto, faz-se uma analise acerca da
morosidade processual, com auxilio de dados estatisticos oriundos de pesquisas
empreendidas pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ. Busca-se, ainda, identificar
as causas provaveis da morosidade e, até que ponto a atuacdo do magistrado é
determinante para que a atividade jurisdicional seja empreendida em tempo
razoavel.

No que pertine a atuacdo do magistrado, analisa-se a questao do respeito aos
prazos processuais, mormente aqueles da competéncia do julgador; faz-se ainda,
uma abordagem acerca da gestdo da atividade jurisdicional, com auxilio na ciéncia
da Administracdo; além disso, aborda-se, também o0 acompanhamento pelo
magistrado da conduta das partes, seus procuradores e auxiliares da Justica, com o
enfoque na lealdade e boa-fé processuais, que ndo se coadunam com estratagemas
procrastinatérios e/ou obstrutérios ao pleno e efetivo desenvolvimento da atividade

jurisdicional.

Permeia, também, a atuacdo magistrado com vistas a dar concretude a razoavel
duracédo do processo, a tematica envolvendo a constante qualificacdo profissional do
julgador; a otimizagdo do seu tempo com a pratica de atos decisorios, deixando
aqueles de mero expediente a competéncia de outras pessoas, bem como uma
atuacdo adequada aos anseios modernos, no que diz respeito a conciliacao judicial,
gue tem sido tema recorrente de campanhas empreendidas pelo Conselho Nacional

de Justica — CNJ.

Por fim, sdo apresentadas algumas sugestdes de alteracdes legislativas de indole
processual, que tém por objetivo otimizar o tempo do magistrado, de forma a que
este concentre seus esforgcos na pratica de atos de cunho decisorios, 0 que
fatalmente contribuira para a diminuicdo do tempo de tramitacdo dos processos, sem
comprometer a qualidade do provimento jurisdicional, coadunando-se com aquilo

que € estatuido pela garantia constitucional a razoavel duracdo do processo.
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1 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS, PROCESSO E
JURISDIGAO

A correta identificagdo do que vem a ser direito fundamental e garantia fundamental
€ de extrema relevancia para o desenvolvimento deste trabalho cientifico. Além
disso, constitui-se também, em objeto de estudo por parte da doutrina patria e pauta

de pesquisas e trabalhos cientificos, como o0 que ora se apresenta.

A delimitacé@o precisa da amplitude e extensdo do tema em foco é necesséria, pois
sem ela ndo é possivel concluir-se corretamente acerca do seu conteudo. Decorre
dai a necessidade de se mapear e explicitar as diferencas entre direitos e garantias,

a fim de se evitar confusdes, ainda que cometidas de maneira involuntéria.

N&o bastassem tais aspectos ha que se verificar a exata conformacéo conceitual do
processo, sua relevancia e a razédo de ser da sua existéncia. Neste sentido, ndo ha
como se prescindir de um estudo acerca da jurisdicdo, haja vista que o processo
serve a essa relevantissima funcdo estatal, que por reiteradas vezes tem se
configurado como a ultima instancia disponivel ao titular de um direito para torna-lo

efetivo ou mesmo resguarda-lo dos arroubos de outrem.

O poder estatal de aplicar o direito ao caso concreto, objetivando a solugcédo dos
conflitos da sociedade em busca da paz social e em respeito a ordem juridica
estabelecida, configura-se no conceito classico de jurisdicdo™’. Todavia, ndo se pode
utilizar, tampouco fixar-se unicamente neste conceito para o desenvolvimento de tao
relevante tema. Necessario se faz estabelecer uma correlacdo entre a jurisdi¢cdo e o
processo, no intuito de visulumbrar corretamente de que forma este pode contribuir a

efetiva prestacao jursidicional.

11 Jurisdicéio é funcéo do Estado que tem como escopo a atuacdo da vontade concreta da lei por meio
da substituicdo, pela atividade de 6rgdos publicos, da atividade de particulares ou de drgéos publicos,
ja no afirmar a existéncia da vontade da lei, jA no torna-la, praticamente efetiva” (CHIOVENDA,
Giuseppe. Istituzioni di diritto processuale civile, traducdo de J. Guimardes Menegale:
Instituigoes de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1969, vol. Il, n°. 137 a 140, pp. 3 a 14).


http://pt.wikipedia.org/wiki/Direito
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1.1 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Geleotti e Quintana trabalham a etimologia da palavra garantia de forma afirmar que
se configura em uma derivacdo garant do alemdo gewéhren-gerwahr-leistung

(conceder), cujo significado é Sicherstellung (garantir). *2

A garantia ndo pode ser confundida com o direito, na medida em que evidencia a
fragilidade deste, bem como a necessidade de que existam mecanismos ou meios
de protecdo para resguarda-lo, a fim de que o seu beneficiario possa ser usufruido

em sua plenitude.

Para Viamonte:

[...] Garantia é a institui¢cdo criada em favor do individuo, para que, armado

com ela, possa ter ao seu alcance imediato o meio de fazer efetivo qualquer

dos direitos individuais que constituem em conjunto a liberdade civil e
s 13

politica.

Direitos e garantias, portanto, tém vida distinta, embora a garantia seja importante
para preservar, resguardar e permitir a efetivacao do direito. Todavia, “o fracasso da

garantia ndo significa a inexisténcia de um direito; suspenséo de garantias ndo pode

significar supressao de direitos”. **

Rui Barbosa destaca que:

A confusdo, que irrefletidamente se faz muitas vezes entre direitos e
garantias, desvia-se sensivelmente do rigor cientifico, que, deve presidir a
interpretacdo dos textos, e adultera o sentido natural das palavras. Direito ‘@
faculdade reconhecida, natural, ou legal, de pratica ou ndo praticar certos
atos’. Garantia ou seguranca de um direito é o requisito de legalidade, que o
defende contra a ameaca de certas classes de atentados de ocorréncia
mais ou menos facil. *°

12 QUINTANA, V. Liflares. Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional. Buenos Aires: Alfa, t.
V, 1956, pp. 336/337. In: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 525.

¥ VIAMONTE, Carlos Sanchez. El “Habeas Corpus”: la libertad y su Garantia. Buenos Aires: Valerio
Abeledo, 1927, p. 01. In: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 527.

Y REBORA, Juan Carlos. El Estado de Sitio y la Ley Historica del Desborde Institucional.
Univerdidad Nacional de La Plata: La Plata, 1935, § 11, pp. 68-69. In: BONAVIDES, Paulo. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 527.

> BARBOSA, Rui. A Constituicdo e os atos inconstitucionais do Congresso e do Executivo ante a
Justica Federal. Rio de Janeiro: Flores & Mano, s/d, 2. ed., pp. 193-194. In: BONAVIDES, Paulo.
Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 528.
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Verifica-se, portanto, que a razdo de ser da garantia é o direito, na medida em que é

por ele que ela existe.

Etimologicamente falando, as garantias tém por finalidade, dar seguranca ao titular
do direito, o qual é tdo valioso, quanto fragil, de forma a possibilitar-lhe sua

efetivacao.

Correta a analise feita por Miranda ao estabelecer que os:

[...] direitos representam sé por si certos bens, as garantias destinam-se a
assegurar a fruicdo desses bens; os direitos sdo principais, as garantias sao
acessorias e, muitas delas, adjetivas [...]; os direitos permitem a realizacéo
das pessoas e inserem-se direta e imediatamente, por isso, nas respectivas
esferas juridicas, as garantias s6 nelas se projetam pelo nexo que possuem

com os direitos; na acepgéoljusracionalista inicial, os direitos declaram-se,
as garantias estabelecem-se.™

Assim sendo, pode-se concluir que os direitos referem-se as pessoas, ao ser;
enguanto que as garantias existem para modular a atuacédo do Estado, atribuindo-
Ihe o encargo de tornar possivel a efetivacdo dos direitos da coletividade que o

instituiu.

Por meio das garantias o Estado dispbe de mecanismos que lhe permitem dar
efetividade aos direitos de um povo'’, especialmente aqueles tidos como
fundamentais — os quais serdo melhor abordados na sequéncia deste trabalho,

mormente no que tange a sua importancia e prevaléncia.

A auséncia de garantias pode cominar na inefetividade dos direitos, ainda que
declarados no ordenamento juridico, na medida em que é por meio destas forjada a
forma de atuacdo do Estado, com o fito de permitir, viabilizar e dar efetividade aos
direitos de um dado povo, de forma a possibilitar que seus titulares os alcancem de

fato e de direito.

* MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 4. ed. Coimbra: Coimbra, 1988, t. IV, pp. 88-
89.

7 Adota-se neste trabalho o conceito juridico de povo de Bonavides, qual seja: “aqueles que se
acham no territério como fora deste, no estrangeiro, mas presos a um determinado sistema de poder
ou ordenamento normativo, pelo vinculo de cidadania". (BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Sao
Paulo: Malheiros, 2001, pp. 74 a 78).



22

Confundir direitos e garantias € o mesmo que tratar como sindnimas expressées que
na realidade tém dimensdes diferentes. Enquanto os direitos sdo, na grande maioria
das vezes, objetivos primordiais de um dado povo — para o qual, inclusive, foram
instituidos; as garantias se revestem de uma natureza acessoria, no sentido de dar

seguranca ao titular do direito, com vistas a sua efetivacao.

A seguranca referida no paragrafo supra diz respeito a série mecanismos e formas
de atuacdo do Estado - garantidor dos direitos declarados no ordenamento juridico,
no sentido de que sejam adotadas todas as medidas necessarias e possiveis para

tornar o acesso ao direito, 0 mais plausivel e substancial possivel.

A propésito diz Jorge Miranda que: “as liberdades velem por aquilo que vale a

pessoa, as garantias tém valor instrumental derivado.” *®

1.1.1 Garantias constitucionais

Rui Barbosa conceituou as garantias constitucionais como sendo “solenidades

tutelares, de que a lei circunda alguns desses direitos contra os abusos do poder” *°.

Em sua céatedra o precitado autor e boa parte dos doutrinadores classicos, tinham
como paradigma o modelo politico do Estado Liberal, sendo sob tal paradigma

analisado e desenvolvido do tema atinente aos direitos fundamentais.

Ressalta-se que, o paradigma do Estado Liberal burgués tinha como principais
bandeiras a protecdo aos direitos a liberdade e a propriedade, dentro de uma
concepgao estritamente individualista, atribuindo a esses direitos o status de

fundamentais.

N&o se pretende neste trabalho ignorar ou mesmo desconsiderar a concepcao de

direitos fundamentais assentada com base na filosofia politica do liberalismo. Ao

8 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 4. ed. Coimbra: Coimbra, 1988, t. IV, p. 89.
¥ BARBOSA, Op.Cit., p. 190.
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contrario, o que se pretende é partindo-se da referida concepcéo, verificar se ndo
haveria uma conotacdo mais ampla a ser atribuidas aos referidos direitos, deixando

de lado a limitagdo individualista destacada.

Outrossim, tendo em vista 0 exposto em item proprio anterior, ndo ha que se
confundir direitos fundamentais com garantias constitucionais. Assim como, ndo se
pode considerar estas Ultimas como expressdes sindnimas das garantias individuais,
como fez Amancio Alcorta (Las Garantias Constitucionales) e iniumeros outros
publicistas como: Francisco Ramirez Fonseca (Manual de Derecho Constitucional) e

Ignacio Burgoa (Las Garantias Individuales).?°

Marnoco e Souza diferenciam direitos individuais de garantias individuais. No
entanto, da a estas ultimas o significado de garantias constitucionais: “[...] sdo as
normas constitucionais que asseguram aos cidadaos o gozo deste ou daquele direito
individual [...] ddo a estes direitos a sancdo proveniente da forca propria da lei

constitucional [...]". %

Bonavides assevera que:

Sem as garantias constitucionais os direitos contidos nas declaraces
formais cairiam no vazio das esferas abstratas, ou perderiam o fio
institucional de contato com a realidade concreta, aquela que devera
propiciar em termos de eficacia a fruicAo completa das liberdades
humanas.?

Desta forma, invalida-se a declaracdo de direitos caso ndo existam meios e/ou
mecanismos destinados a sua efetivacdo. Neste contexto aparecem as garantias
constitucionais, as quais, dada a proeminéncia de derivarem da Constituicdo
Federal, se sobrepdem sobre as demais garantias (infraconstitucionais), devendo
ser observadas pelos “titulares de qualquer dos Poderes, obrigados ao respeito e

acatamento de direitos que norma suprema protege”. %*

20 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 531.
l BONAVIDES, Op.Cit., p. 532.
2 BONAVIDES, Op.Cit., p. 532.
2 BONAVIDES, Op.Cit., p. 532.
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As garantias constitucionais ainda se subdividem em préprias e impréprias, sendo
que estas estdo expressas na Constituicio Federal ou ainda, alocadas como

garantias dos direitos subjetivos derivados da lei maior.

Em se tratando de garantias constitucionais préprias, 0 escopo é a preservacao da
ordem constitucional, neste sentido tem-se: o instituto da reforma a Constituicdo e o
estado de sitio, como exemplos. J& no tocante a tutela dos direitos subjetivos
derivados do texto constitucional, tais garantias visam a protecdo direta dos direitos

fundamentais.

Neste sentido ressalta Bonavides:

[...] temos visto nos ordenamentos constitucionais contemporaneos crescer
de importdncia a figura da garantia constitucional, que repercute ndo
somente no campo do direito constitucional de amplitude classica, senao
também que se dilata a esfera do direito processual, atraindo-o, no tocante
a tutela jurisdicional da liberdade e dos direitos fundamentais, para o vasto
territério onde se renova e amplia cada vez mais o estudo da matéria
constitucional. (negrito acrescido). **

As garantias constitucionais sdo de extrema relevancia, na medida em que ou
destinam-se a protecdo da Constituicdo ou salvaguardam direitos fundamentais.
Essas garantias conformam a a¢do do Estado em todos os seus niveis: Executivo,
Legislativo e Judiciario. Sem elas, a atuacdo do Estado estaria consideravelmente
prejudicada o que poderia levar & sua ineficacia no seu modus procedendi?®, quando

houvesse necessidade de uma intervencéo estatal.

Assim sendo, s6 verifica-se a eficacia na atuacdo do Estado, quando se lanca méo
das garantias constitucionais, em especial, quando se tem por paradigma o Estado
Democrético de Direito, haja vista os compromissos assumidos por este Estado, 0s
quais se encontram assegurados na Constituicdo, pois se configuram como 0s
direitos mais preciosos de um dado povo, mormente aqueles considerados como

fundamentais.

* BONAVIDES, Op.Cit., p. 532.
% Traducao livre: forma de atuar, de proceder.



25

Segundo Canotilho®®, Estado Democratico de Direito é aquele que tem “uma ordem
de dominio legitimada pelo povo” e sob a dética de uma Constituicao

democraticamente construida.

O referido autor assevera ainda que: “o elemento democratico ndo foi apenas
introduzido para ‘travar’ o poder [...] foi também reclamado pela necessidade de

legitimac&o do mesmo poder”. %’

No paradigma do Estado Democrético de Direito além dos direitos fundamentais, 0s
quais inegavelmente encontram nas garantias constitucionais um forte elemento de
efetivacdo, existem outros direitos que transcendem a esfera do individuo. Esses
direitos também devem ser garantidos, ndo mais por meio de garantias

constitucionais, mas sim pelas chamadas garantias institucionais. 2

Rui Barbosa aponta, exemplificativamente a: “dualidade de camaras, a colaboragéao
do chefe de Estado na producdo de leis, a responsabilidade dos funcionarios, a

organizacao da justica” 2, dentre outras, como espécies de garantias institucionais.

Quando Carl Schmitt comecou a trabalhar a idéia de garantias institucionais, o
mundo passava por uma mudanca de paradigma: saia de cena o Estado Liberal
(burgués) e entrava o Estado Social (Welfare Satate), o qual se iniciou no Brasil,
ainda que de forma timida, em 1930 com o inicio da Era Vargas, a qual perdurou até
1945.

O é&pice da tematica inerente ao Estado Social, a0 menos em termos de Brasil, se
deu com o advento da Constituicdo de 1988, que procurou congregar preceitos
norteadores do Welfare State, com as conquistas inerentes ao Estado de Direito.
Neste cenario surgem garantias constitucionais até entédo inéditas, alcancando tanto

direitos objetivos, quanto subijetivos.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina,
2000, p. 98.

2 CANOTILHO, Op.Cit., p. 100.

8 BONAVIDES, Op.Cit., p. 532.

2 BARBOSA, Op.Cit., p. 207.
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1.1.1.1 Breve abordagem acerca das garantias constitucionais de

natureza processual

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe no contexto das garantias constitucionais,
algumas de natureza processual, com o intuito de preservar o constitucionalismo do

Estado Brasileiro, fortemente influenciado pela ideologia do Welfare State.

Um exemplo disso é a regra inserta no art. 5°. , inciso LXXI do texto constitucional,
ao estabelecer que se conceda mandado de injuncdo, sempre que “a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e

das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”.

Além do mandado de injuncdo podem ser destacadas, ainda, as seguintes garantias
constitucionais de natureza processual: 0 mandado de seguranca coletivo (art. 5°.,
inciso LXX da CRFB); o habeas data (art. 5°., inciso LXXIl da CRFB) e a acdo de
descumprimento de preceito constitucional (art. 102, § 1°. da CRFB), dentre outras,
demonstrando, portanto, a preocupacdo do legislador constitucional com a defesa

dos direitos subjetivos do povo brasileiro.

1.1.2 Garantias institucionais

Da catedra de Paulo Bonavides, pode-se identificar que a garantia institucional

destina-se:

[...] a protecdo que a Constituicdo confere a algumas instituicdes, cuja
importancia reconhece fundamental para a sociedade, bem como a certos
direitos fundamentais providos de um componente institucional que os
caracteriza. *°

No desenvolvimento deste tema serdo abordados os direitos fundamentais e
necessario se faz que a amplitude desses direitos seja observada com cautela, pois
no paradigma do Estado Liberal seu alcance € estritamente individualista, restrito

aos direitos a liberdade e aos direitos da personalidade.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 532.
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Destaca-se, no entanto, que a partir do século XX houve uma profunda mudanca de
paradigma — passagem do Estado Liberal para o Estado Social, quando entdo este
passa a adotar uma postura intervencionista, em busca da efetivagcdo dos direitos
individuais declarados, com o escopo de conferir-lhes efetividade.

Essa atuacao intervencionista do Estado esta fortemente ligada as instituicées por
ele constituidas como forma de empreender sua atividade, objetivando como dito, a
efetivacdo de direitos fundamentais, ainda que esses direitos, sob a otica do

liberalismo fossem eminentemente individuais.

Ha quem questione a viabilidade de uma subdivisdo das garantias em
constitucionais e institucionais, alegando que uma acaba por abarcar a outra. Em
verdade, nada impede que se dé as garantias constitucionais uma amplitude maior,
no sentido de contemplar, também, a protecdo as instituicbes do Estado destinadas

a efetivacdo dos direitos fundamentais do povo para o qual foi constituido.

Para tentar explicar essa ligacdo estreita entre as garantias constitucionais e as
institucionais, Stern criou a teoria constitucional das garantias institucionais, por
meio da qual estabelecia o reconhecimento de determinadas instituicdes, as quais
deveriam ser preservadas, haja vista o seu conteudo, forma de atuacdo e

importancia na efetivacdo de direitos, mormente os fundamentais. *

Carl Schmitt destacou a importancia das garantias institucionais, atribuindo-lhes a
responsabilidade por dar especial protecdo as instituicdes do Estado essenciais a

efetivacdo dos direitos fundamentais. >

Acerca da protecdo as instituicdes, Thoma ressaltou que o escopo da Constituicao €

“consolidar de maneira absoluta o préprio instituto, a saber, o minimo daquilo que

lhe compde a esséncia”. *

31 STERN, Klaus. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deustschland. Munique: 1989, v. IlI/1. In:
BONAVIDES, Op.Cit., p. 539.

%2 SCHMITT, Carl. Verfassungslehre, reimp. Berlim: Neukoeln, 1954, p. 170.

¥ THOMA, R. Die juristische Bedeutung der Grundrechtliche Sitze der deutschen
Reichsverfassung im Allgemeinen. In: H. C. Nipperdey (Orgs.), Grundrechte und Grundpflichten der
Reischsverfassung, v. I, 1929. In: BONAVIDES, op.cit., p. 540.
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O referido autor acrescenta que:

As garantias institucionais, repetidamente mencionadas, s&o proibicbes
dirigidas ao Legislativo para ndo ultrapassar na organizagdo do instituto
aqueles limites extremos, além dos quais o instituto como tal seria

- 34
aniquilado ou desnaturado.

De acordo com Anschitz, a eficacia da garantia institucional “[...] € que ela garante o
instituto de modo absoluto e com toda a for¢a da protecéo constitucional contra uma
total supressdo ou também apenas contra uma lesdo ao minimo daquilo que Ihe

perfaz a esséncia”. >

E conclui afirmando que:

As garantias institucionais sdo prescricbes da Constituicdo que [...] no
substancial aspiram a uma garantia de certos institutos juridicos, de modo a
assentar o respectivo instituto na Constituicdo, sem entrar na determinacao

de todas as particularidades do seu contetdo. 36

De acordo com a forma e amplitude que cada Estado confere as suas institui¢des,

as garantias institucionais podem variar em termos de abrangéncia e forca.

Inegavel que as manifestacdes sociais, com as pressdes que lhe sdo inerentes,
podem representar instrumento propulsor do Estado, no sentido de conferir as
instituicbes responsaveis pela promocdo da igualdade e respeito as liberdades -
dentro do conceito moderno de dignidade da pessoa humana, uma protecdo mais

gualificada, valendo-se para tanto das garantias institucionais.

Em verdade, pode-se concluir que as instituicbes existem para preservar a
identidade do Estado, ou pelo menos para resguardar 0os conceitos e aspiracdes que
motivaram um dado povo a atribuir a este ente abstrato, a forca e o papel relevante

que exerce.

O Estado, por sua vez, assume para com O povo que O instituiu uma série de

compromissos, 0s quais se configuram na propria esséncia do ente. Tais

% THOMA, apud BONAVIDES, 2008, p. 30.

% ANSCHUTZ, G. Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. Berlim: 1933, 4. ed., p. 520.
apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

% ANSCHUTZ, Op.Cit., p. 520.
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compromissos devem, a todo o momento, ser preservados e resguardados pelo

Estado, como forma de conferir-lhe legitimidade.

A importancia das instituicées reside justamente no fato de que a propria esséncia
da sua existéncia € a manutencdo e/ou preservacdo da ordem constitucional de
direitos de um povo. E quando isto é deixado de lado, ndo s6 a instituicdo deixa de
ter fundamento substantivo, como o préprio Estado falha e viola o compromisso
assumido, o que pode desestabilizar todo o sistema politico de um pais e via de

consequéncia, causar a revolta do povo.

Estes aspectos foram bem retratados por Klein:

A garantia institucional simplesmente pode impedir e impedird que uma
modificacdo, erosdo, dano, desnaturacdo, quebra, arranhdo, restricao,
esvaziamento, abuso e lesdo da instituicdo sejam equivalentes a sua

. . .y 37
destruicdo completa e existencial.

Outro aspecto importante e que merece consideracdo € a questdo inerente a
distingcdo entre garantias institucionais e direitos fundamentais, isto porque, somente
com a identificacdo correta dos institutos pesquisados € que um trabalho cientifico

pode ser concluido satisfatoriamente.

Assim, sobre o tema lecionou Canotilho:

[...] as instituicdes, como tais, tém um sujeito e um objeto diferente dos
direitos dos cidaddos. Assim a maternidade, a familia, a administracao
autbnoma, a imprensa livre, o funcionalismo publico, a autonomia
académica, sédo instituicdes protegidas diretamente como realidades sociais
objetivas e s6 indiretamente se expandem para a protecdo dos direitos
individuais. *

Todavia, ndo ha que se estabelecer um rigor extremo na distincdo dos direitos

fundamentais e garantias institucionais, até porque, com o advento do Welfare State,

foram estabelecidos vinculos importantes entre eles.

Muito provavelmente o temor que levou Carl Schmitt a trabalhar a distingéo entre os

direitos fundamentais e as garantias institucionais, foi o clima politico existente a

3" KLEIN, F. Institutionelle Garantien und Rechtsgarantien. 1934, pp. 130, 134 e 134. In:
BONAVIDES, Op.cit., p. 542.

¥ CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina,
2000, pp. 438-439.
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época em que a referida teoria foi construida, pois, 0 mundo se encontrava em
estado de guerra e desrespeito freqlente aos direitos fundamentais, mormente 0s

direitos a igualdade e a liberdade.

Importante destacar, ainda, que além das garantias institucionais, existem as
garantias do instituto, sendo que as primeiras se destinam a protecdo das
instituicbes de direito publico e as segundas, a protecdo dos institutos de direito

privado. *°

Ainda sobre a influéncia de Schimitt, a ordem constitucional (& época) separou os
direitos fundamentais (igualdade, liberdade, participacéo politico, dentre outros), das
garantias institucionais, estas destinadas a modular, proteger, dar forma e relevancia
as instituicdes do Estado, importantissimas a sua atuacéo, no sentido de preservar a

esséncia dos compromissos assumidos com o povo, expressos na Constituicao.

Bonavides citando Duerig distinguiu as garantias institucionais das garantias do

instituto, asseverando que:

Garantias do instituto [...] sdo garantias das instituicbes relacionadas com
direitos fundamentais, cuja “causa” vem a ser os direitos fundamentais
enquanto direitos subjetivos, ao passo que as garantias institucionais sao
aquelas cuja existéncia independe de direitos fundamentais subjetivos. *°

Apesar de serem tecnicamente diferentes, alguns direitos fundamentais possuem
um duplo carater, como bem ressalta Canotilho, pois tém natureza de juridica de
direito subjetivo, sem deixar de lado o atributo de garantia constitucional. O referido
autor exemplifica citando que a Constituicdo reconhece o direito do cidadao de

constituir familia, a0 mesmo que assegura a protecdo a este relevante instituto. *

Como bem destaca Canotilho, as garantias institucionais ndo asseguram aos
particulares “posicdes subjetivas autbnomas e dai a inaplicabilidade do regime dos
direitos, liberdades e garantias”, excecéo feita as situacdes em que as garantias

institucionais se justapdem aos direitos fundamentais. Esclarece o autor afirmando

% BONAVIDES, Op.Cit., p. 544.

“ BONAVIDES, Op.Cit., p. 544.

* CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Aimedina,
2000, p. 195.
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ser praticamente impossivel dissociar o direito de liberdade de imprensa, da

protecdo & instituicdo da imprensa livre. *?

1.2 O PROCESSO COMO GARANTIA AO DIREITO FUNDAMENTAL A
JURISDICAO

O estudo, ainda que breve, do processo é essencial ao desenvolvimento deste
trabalho, na medida em que se configura como garantia constitucional de
materializacdo da jurisdicdo, direito fundamental assegurado pela Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil.

Neste estudo acerca do processo, a ontologia se apresenta como um valioso auxilio
no sentido de desvelar a esséncia deste importante instrumento garantidor da

jurisdicao.

Goncalves destaca a importancia do processo, afirmando que:

Da relacdo em que se polarizam Estado Constitucional, Estado de Direito e
o cidaddo, com énfase nos Direitos Fundamentais do Homem como
corolario da nogdo mais bem delineada do conceito de dignidade da pessoa
humana, o direito a jurisdicdo sobressai garantido somente por meio do
Processo Judicial de Solugdo dos Conflitos, disso resultando o seu carater
garantistico (garantia primeira) e nisso estando a sua esséncia. [...] O
Processo é temporal, e a jurisdicdo que ele garante, oPeracionaIiza,
restringe, materializa, faz-se especifica e eficaz, é intemporal. **

Segundo Palomino, etimologicamente falando, a palavra processo deriva da
expressao latina processus**, originaria do direito candnico e que foi difundida pela

ciéncia juridica alema no século XIX. %

2 CANOTILHO. Op.Cit., p. 439.

* GONCALVES, William Couto. Garantismo, Finalismo e Seguranga Juridica no Processo
Judicial de Solugdo de Conflitos, Rio de Janeiro: LUmen Juris, 2004, p. 02.

* Movimentar-se para diante, adiantar-se, andar, marchar, avancar, progredir, desenvolver-se.

%5 PALOMINO, Manuel Moron. Derecho processual civil: cuestiones fundamentales. Madrid: Marcial
Pons, 1997, p. 147. In: GONCALVES, William Couto. Garantismo, Finalismo e Seguranga Juridica
no Processo Judicial de Solugao de Conflitos, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 52.
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Para Goncalves, o processo judicial de solucédo de conflitos € de suma importancia,
pois “garante a operacionalizacdo da jurisdicAo e possibilita a aplicacdo do

ordenamento juridico no seu sentido mais abrangente”. *°

Complementando, destaca o autor que 0 processo €:

[...] imprescindivel a jurisdicdo que ele operacionaliza, restringe, materializa,
fazendo-a efetiva na praxis, especifica e eficaz, por isso é instrumento
operacionalizador e garantidor da jurisdi¢éo.

E o instrumento pelo qual, por meio do exercicio do direito de pretensdo e
peticdo, se tira a jurisdicdo de sua etapa genérica, abstrata, restringindo-a e
materializando-a por intermédio dos atos que o formam. *’

Verifica-se, portanto, que a razdo de ser do processo € a jurisdicdo. O processo,
desta forma, serve a jurisdicdo, dando-lhe a conformacéo necessaria a sua atuacao,
retirando-lhe de sua inércia e oportunizando o seu pleno desenvolvimento, por meio

dos atos processuais que o instrumentalizam.

1.2.1Natureza juridica do processo: breves apontamentos

A seguir serdo expostas algumas consideracfes acerca das principais teorias
construidas para identificar a natureza juridica do processo, sem a pretensao, €
claro, de esgotar 0 assunto, para que sirva de subsidio ao desenvolvimento deste
trabalho.

S&o seguintes as teorias acerca da natureza juridica do processo:

a) Processo como Contrato

Teoria privatista do processo idealizada por Pothier, Demolombe, Aubury e Rau,

segundo a qual ha a aceitacdo da férmula romana, sendo que por meio dela

*® GONCALVES. Op.Cit., p. 52.
*" GONCALVES. Op.Cit., p. 54.
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deveriam ser estabelecidas as regras a serem observadas pelos contendentes e

segundo as quais deveria se desenvolver o processo. *®

b) Processo como Quase-Contrato

Concebida na Franca por Arnault de Guenyveau, na Espanha por Carleval, Salgado
de Zamoza, Conde de La Cafada, Febrero, Caravantes, De La Serna Y Montalban,
Manresa Y Reus dentre outros, na Italia por Mattirolo, em Portugal por Pereira e
Souza, na Argentina por Rodriguez e outros. Essa teoria privatista leva em conta a
dualidade, distinguindo-se da teoria do processo como Contrato, na medida em que
nesta Ultima, parte-se de uma idéia de consenso, enquanto que naquela o processo

é a formalizac&o dissenso entre os contendentes. *°

c) Processo como Relacao Juridica

Teoria publicista concebida por Oskar Von Billow, também foi desenvolvida por
Hegel e Bethmann-Hollweg. Chiovenda (Italia) ampliou essa teoria, para a chamada
Teoria do Processo como Relacado Juridica Processual. Antes mesmo do provimento
jurisdicional as partes ja tém direitos e deveres, sendo que os atos desenvolvidos no
processo tém natureza juridica, haja vista a relacdo que se estabelece entre os
litigantes, relacdo esta que se desenvolve de maneira autbnoma,
independentemente do direito material. Essa relacdo juridica vincula-se a aplicacéo

da lei por meio do provimento jurisdicional. >°

d) Processo como Situacéo Juridica

Esta teoria publicista tem como premissa o fato de que em razao do conflito e da

provocacao da jurisdicdo por meio do processo, surge uma situagdo juridica nova,

*® GONCALVES, William Couto. Uma introdugao a filosofia do direito processual: estudos sobre a
jurisdicdo e o processo fundamentando uma compreensao histérica, ontoldgica e teleoldgica. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2005, p. 130.

* GONCALVES. Op.Cit. p. 131.

% GONCALVES, William Couto. Uma introdugéo a filosofia do direito processual: estudos sobre a
jurisdicdo e o processo fundamentando uma compreensao histérica, ontoldgica e teleoldgica. Rio de
Janeiro: Lamen Jdris, 2005, pp. 131-132.
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na qual os sujeitos passam a ser partes. Trabalha-se a idéia de um terceiro

elemento que surge entre os conflitantes, criando uma situacéo juridica. **

Sustentada por James Goldschmidt (Derecho Procesal Civil), a teoria do processo
como situacao juridica apresenta um inconveniente relevante, na medida em que
desconsidera a diferenca existente entre situacdo juridica, enquanto situacao
proposta ou imposta pelo Estado (exemplos: a idéia de propriedade, a idéia de
casamento, a idéia de posse, etc) e posicdo juridica, afeita ao sujeito, a parte. De
uma maneira simplista, se poderia dizer que quem nunca se casar, jamais tera

posicdo juridica de casado. >

e) Processo como Servigo Publico

Outra das teorias publicistas, esta da lavra dos administrativistas franceses Duguit,
Jeze e Nezard, enxerga 0 processo como um mero servi¢go publico, “compreendido

na atividade administrativa que desenvolve o Estado”. >

f) Processo como Procedimento

Teoria publicista concebida por Carlo Furno e complementada por Elio Fazzalari,
segundo a qual o processo sintetiza-se em seu procedimento, ou seja, na sequéncia
de atos que se desenvolvem ao longo do seu tramite, sendo que tais atos devem ser
encadeados por meio de uma sequéncia logica, de forma que os atos antecedentes
sejam pressupostos para os atos consequentes. A critica que se faz a esta teoria € a
de que se a referida sequiéncia l6gica ndo for observada, ndo havera processo, o

que impde um certo aspecto reducionista a este valioso instrumento. >*

g) Processo como Instituigdo Juridica

>l GONCALVES. Op.Cit. pp. 133-134.

2 GONCALVES. Op.Cit. p. 134.

>3 GONCALVES. Op.Cit. p. 135.

> GONCALVES, William Couto. Uma introdugao a filosofia do direito processual: estudos sobre a
jurisdicdo e o processo fundamentando uma compreensao histérica, ontoldgica e teleoldgica. Rio de
Janeiro: Lamen Jdris, 2005, p. 135.
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Concebida por Jaime Guasp, que identifica o processo como um instrumento
destinado a satisfazer pretensbes, as quais devem ser eminentemente juridicas,
tanto no que tange a sua satisfacdo, quanto no que pertine a sua pretensdo
(postulacdo). Ou seja, a “multiplicidade de relacdes juridicas identificaveis no

processo devem reduzir-se a uma instituicdo”. °°

Na cétedra de Guasp:

A satisfacdo em sentido juridico supde ndo dar razdo sempre ao
reclamante, mas sim, recolher, examinar e decidir pelo Poder Publico sobre
sua queixa, atribuindo-lhe ou denegando sua atuagdo, segundo pareca ou
ndo fundada. A pretensdo ha de conceber-se igualmente em sentido
juridico; ndo como uma queixa qualquer, porém determinada; como uma
reclamacao formalmente dirigida por um membro da comunidade em face
de (SJé,ItrO, perante o 6rgao publico, especificamente instituido para satisfazé-
la.

Assim sendo, a natureza juridica do processo seria a de uma instituicdo, sendo esta:

[...] um conjunto de atividades relacionadas entre si pelo vinculo de uma
idéia comum e objetiva a qual figuram aderidas, seja essa ou ndo sua
finalidade individual, as diversas vontades particulares dos sujeitos de quem

. - 57
procedem aquelas atividades.

Essa teoria retne varios institutos importantes, como por exemplo: partes, atos,
comunicacao dos atos, prazo, etc. Desta forma, ela exprime a realidade processual,
mormente tendo em vista a atencdo dada a atuacdo das partes e o trabalho exercido

pelo 6rgéo jurisdicional, focados na satisfacdo da pretensdo deduzida em Juizo.

Analisadas as teorias acerca da natureza juridica do processo, oportuna a
observacdo de Greco Filho que aponta a dupla garantia do processo, sendo que a
primeira é garantia ativa, qual seja a que faz valer o ordenamento juridico vigente,
afastando e reparando a ilegalidade e a segunda, trata-se da garantia passiva, no

sentido de coibir a justica privada ou autotutela. ®

> GONCALVES. Op.Cit. pp. 135-136.

*® GUASP, Jaime. Derecho Procesal Civil. 3. ed., Tomo I, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1977, p. 16.

> GUASP, op.cit., p. 22.

*® GRECO FILHO, Vicente. Tutela jurisdicional das liberdades. S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 60.
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1.2.2 O direito fundamental a jurisdicao e a sua materializagao pelo

processo

Apoés identificar a natureza juridica do processo, 0 que permitiu a sua conceituacao,

necessario se faz destacé-lo como uma garantia fundamental ao direito a Jurisdig&o.

Bonavides assevera que ha uma nitida conexao entre os direitos fundamentais e as
garantias institucionais, destacando que: “essa conexidade s6 deixaria de ocorrer se

banissemos das garantias institucionais, as garantias do instituto”. >°

O referido constitucionalista concluiu dizendo que isso ndo seria possivel de ser
empreendido, pois “sdo as garantias do instituto que formam o componente

institucional dos direitos fundamentais”. %°

Podem ser considerados como fundamentais os direitos ou garantias que estdo
incrustados na constituicdo do pais, haja vista o fato do texto constitucional atribuir-

lhes um maior grau de garantia ou de seguranca.®

Os direitos fundamentais, como por exemplo: direito a vida, ao trabalho, a educacéao,
a liberdade, dentre outros, configurariam meras fic¢des juridicas caso ndo existissem
garantias destinadas a sua efetivagdo, por exemplo, se ndo houvesse a Jurisdicao
para impedir ou mesmo reparar ofensas a esses direitos, ainda que nao estivessem

expressamente consignados na Constituicdo, mas que dela se pudessem extrair.

O processo se apresenta, neste contexto, como o0 instrumento viabilizador dos
direitos do jurisdicionado, promovendo a funcéo jurisdicional do Estado, em busca

da solucéo para o conflito de interesses deflagrado.

A natureza garantistica do processo relaciona-se com a propria evolugao do direito:

[...] a partir da Primeira Grande Guerra é que se deu mais abrangéncia a
protecdo dos direitos e garantias da pessoa humana, nelas incluindo os

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 23. ed. Sdo0 Paulo: Malheiros, 2008, p. 543.
% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, pp.
543-544.

® |dem, p. 561.
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direitos de carater social, de igual modo objetos da jurisdicdo que o
processo garante, sendo certo, contudo, que apenas apdés a Segunda
Grande Guerra é que tais direitos foram consagrados, inclusive na maioria

oo 62
dos textos constitucionais do mundo.

Goncalves acrescenta, ainda, que o:

[...] processo move-se por interesses que transcendem o0s seus limites
temporais, por isso questiona-se hoje o seu carater social e a sua
humanizacédo, dando a ele um valor humanistico de maior abrangéncia em
razdo da certeza de que a jurisdicdo que nele opera ha de atuar, quando na
sua fase especifica, ndo exclusivamente no interesse dos seus
protagonistas e, sim, de toda a coletividade que se beneficia com a

- . . 63
seguranca juridica, a paz e harmonia dos seus integrantes [...].

Neste contexto, o direito processual se apresenta como objeto de estudos e foco da
atencdo da doutrina moderna, na medida em que o seu conteudo deve ser
compatibilizado ou extraido do texto constitucional, que |he conforma, pois do
contrario, ndo haveria como se falar em processo justo, haja vista que jamais se
alcancaria a efetivacéo dos direitos fundamentais, atentando-se, inclusive quanto ao

devido processo legal, na acepcéo constitucional deste relevante direito. ®*

Com o surgimento do Estado Constitucional Democratico de Direito, o Estado
assumiu uma seérie de compromissos para com a sociedade, compromissos esses

que lhe dao legitimidade.

Os compromissos assumidos pelo Estado lhe impdem deveres, o que nos remete a
idéia contratualista defendida por Hobbes; Locke e Rousseau, considerando-se a
existéncia de um pacto entre Estado e sociedade, no sentido de que a sociedade
respeita e acata as decis6es do Estado, na medida em que este |he garante direitos,

mormente aqueles considerados como fundamentais.

Ha que se observar que teoria contratualista anteriormente referida, foi edificada sob
a égide do liberalismo burgués, o que ndo quer dizer que o foco dos compromissos
do Estado, tendo como paradigma o Estado Democréatico de Direito, deva ficar

adstrito a tal amplitude, muito pelo contrario, deve contemplar direitos sociais e

®2 GONCALVES. Op.Cit., p. 64.
®® GONCALVES. Op.Cit., p. 65.
® GONCALVES. Op.Cit., p. 65.
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direitos que transcendem a esfera do individuo, mormente os conhecidos como

metaindividuais (difusos, coletivos e individuais homogéneos).

Canotilho destaca que os:

[...] direitos fundamentais [...] o local exacto desta positivacdo é a
constituicdo. A positivacao de direitos fundamentais significa a incorporacéo
na ordem juridica positiva dos direitos considerados ‘naturais’ e
‘inalienaveis’ do individuo. N&o basta uma qualquer positivacdo. E
necessario assinalar-lhes a dimensao de Fundamental Rights colocados no

. . . . . . 65
lugar cimeiro das fontes de direito: normas constitucionais.

Na medida em que o Estado cumpre seus deveres com eficiéncia, por meio de
instituicbes, institutos e homens sérios (éticos), etc; estara legitimado ante a
sociedade. Do contrario, carecera de legitimidade, dando origem a um sentimento de

desconfianca que pode resultar até mesmo em desobediéncia civil.

Para Repolés:

[...] a desobediéncia civil é utilizada como estratégia extrema com dois fins
precipuos: primeiro, sensibilizar a opinido publica em torno de questdes que
até entdo ndo eram apresentadas como prioritarias ou criticas; e segundo,
atingir o circulo oficial do poder politicos (o legislativo, os partidos politicos,
a administracdo publica e o judiciario), tentando provocar uma mudanga no
direcionamento da producéo legislativa, das politicas governamentais ou da
interpretacdo das leis e de politicas, tendo como base a constitui¢éo,

entendida como medida [...] de estabelecimento do juridico. 66

Ao contrario do que pode parecer, a desobediéncia civil ndo se configura como um
levantar violento, pelo contrario, qualquer ato de maior acodamento poderia ser
confundido a exclusdo do dialogo juridico. O que a desobediéncia civil representa,
em verdade, € a oposicao do cidadao as praticas contrarias aos direitos mais caros
da coletividade, direitos estes na sua grande maioria considerados como

fundamentais e que se encontram respaldados no texto constitucional.

Concluindo, Repolés afirma que:

A desobediéncia civil se apéia em bens constitucionais [...] ndo se confunde
com direito de resisténcia, que ao contrario, questiona a prépria autoridade
do governo legitimamente instituido. [...] os desobedientes civis defenderem
0s principios constitucionais adotados na sociedade em que vivem e, com
base nesses principios, questionam a validade de um determinado preceito

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina,
2000, p. 377.

% REPOLES, Maria Fernanda Salcedo. Habermas e a Desobediéncia Civil. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003, p. 19.
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normativo ou de determinada politica governamental, alegando que esse
preceito ou essa politica governamental, em Ultima instancia, ndo estdo em

. L~ 67
conformidade com a constitui¢éo.

Verifica-se, portanto, que a desobediéncia civil reflete bem a idéia do Estado que
nao encontra mais legitimidade na sociedade sobre a qual foi organizado. Isso
porque nao assegurou os direitos que se comprometeu em garantir. Todavia, esse
nao é o foco deste trabalho, razdo pela qual, segue-se abordando a tematica do
processo como garantia a Jurisdicao.

Uma jurisdicéo justa e eficaz €, sem duvida, um dos mais importantes compromissos
assumidos pelo Estado, na medida em que, a sociedade — de forma coletiva ou
individual, quando verifica que seus direitos ndo estdo sendo assegurados ou
observados, submete sua pretensdo ao Estado-Juiz, para que este faca valer o

direito e isso ocorre por meio da atividade jurisdicional.

A atividade jurisdicional, por seu turno, somente se materializa por meio do
processo, valioso instrumento que garante, restringe, especifica e torna eficaz a

jurisdicéo e, € por meio desta que o Estado promove a pacificacdo social.

E claro que para que haja um processo justo, necessario se faz que a existéncia de
garantias dentro do préprio processo, a maior de todas, talvez, seja a da dignidade
da pessoa humana. Todavia, o foco que se pretende enfatizar neste trabalho néo é
esse, mas sim demonstrar que o processo €, antes de tudo, garantia constitucional

ao direito fundamental & jurisdigéo.

®" REPOLES. Op.Cit., p. 20.
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2 DA GARANTIA CONSTITUCIONAL A RAZOAVEL DURAGAO DO
PROCESSO

A tutela jurisdicional tempestiva faz parte do patrimonio juridico do jurisdicionado, na
medida em que corporifica 0 conceito de processo justo, o qual ndo se resume
apenas ao mero provimento expedido pelo 6rgao judicial competente, respeitando-
se o0 principio do juiz natural, observando-se as garantias processuais
constitucionais e com fundamento no ordenamento juridico patrio. Necessario se faz

que o referido provimento seja proferido em prazo razoavel.

A definicdo do prazo razoavel de duracdo do processo perpassa pela analise do
fator tempo, ndo s6 sob o enfoque corriqueiro e ajuridico, mas sim compatibilizando-
0 com a atividade jurisdicional a ser empreendida pelo Estado, fungao que por sinal
detém como monopdlio, e que decorre da superacao histérica de outras formas de

solucéo dos conflitos de interesse como por exemplo: a autotutela.

2.1 O TEMPO DO PROCESSO E SUAS CONSEQUENCIAS NA
PRESTACAO JURISDICIONAL PELO ESTADO

Inegavel que o direito se apresenta como valioso mecanismo para a construgdo
democrética da sociedade, mormente quando grande parte desta sociedade nao
consubstanciada o acesso ao ordenamento juridico. Acesso esse que é trabalhado
sob uma perspectiva ampla, nao ficando restrito a atividade jurisdicional do Estado,
em que pese a relevancia desta funcdo, bem como fato de que em muitas
oportunidades € por meio dela que se consegue fazer direitos, seja com o fito de

preserva-los, recompo-los ou conquista-los, para assim dota-los de efetividade.
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Pode-se dizer que um Estado sem jurisdicdo, configura-se por ser uma “instituicao
politica desprovida de um instrumento legitimo, por meio do qual possa exercitar seu

poder, em Ultima instancia, na busca da pacificacdo social”. ®®

A conclusdo supra advem do fato de que o Estado ao assumir o monopdlio da
funcdo de solucionar os conflitos de interesses da sociedade, por meio da atividade
jurisdicional, assumiu compromissos importantes dos quais ndo pode se desvincular,
pois do contrario colocaria em “cheque” a sua prépria legitimidade, enquanto ente

politico abstrato que é.

O acesso a justica, entendido como acesso ao ordenamento juridico, é patriménio
constitucionalizado da sociedade como um todo. N&o basta ao Estado declarar
direitos, mas sim empreender todos os esforcos necessarios para efetiva-los,
especialmente quando se trata de direitos fundamentais, na medida em que estes
representam a propria esséncia da vontade da coletividade, e por isso foram

positivados no seu diploma normativo mais importante: a constituigao.

Por este prisma, o foco do Estado deve ser sempre a justica social, mormente
guando o este se constitui sob o paradigma do regime democratico, onde o bem
comum € esséncia e requisito de validade do préprio Estado, assim como objetivo

de tutela para o seu povo.

No que tange a atividade jurisdicional, de igual forma o Estado deve buscar a justica
social e neste sentido, a morosidade na entrega da prestagcdo jurisdicional,
configura-se como o “descumprimento absoluto da sua funcéo social. Nao ha justica
social quando o Estado [...] ndo consegue dar uma pronta e efetiva resposta as

demandas que lhe sdo apresentadas”. *°

A resposta ao jurisdicionado deve ser tempestiva e efetiva, do contrario este podera
ndo ter acesso ao ordenamento juridico, que deveria ampara-lo, ou se o tiver no

momento em que isso lhe for disponibilizado, serd tarde demais, fato que podera

68 RODRIGUES, Horacio Wanderley. EC n. 45: acesso a justica e prazo razoavel na prestagao
jurisdicional. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. (Org.). Reforma do Judiciario: primeiras
reflexBes sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 284.
% RODRIGUES, Op.Cit., p. 284.
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trazer graves consequéncias, as quais vao desde o comprometimento de um direito,

ou até mesmo o seu perecimento.

A tempestividade da entrega da prestacéo jurisdicional aqui referida diz respeito a
uma resposta em tempo razoavel disponibilizada pelo Estado-Jurisdicdo ao

jurisdicionado, conceito que serd melhor abordado posteriormente.

2.1.1 Tutela jurisdicional efetiva

Na medida em que a jurisdicdo é direito fundamental a ser disponibilizado a
sociedade, pois € por meio dela que o jurisdicionado pode, muitas vezes em
derradeira instancia, ter acesso ao ordenamento juridico, essa prestacao
jurisdicional ha que ser efetiva. Nao se pode compreender como efetiva a prestacao
jurisdicional conferida em tempo ndo razoavel, na medida em que de nada ou muito

pouco valera ao jurisdicionado.

Necessario se faz, portanto, identificar o significado do termo efetiva ou efetivo,
distinguindo-o de eficacia e eficiéncia. Portanto, pode-se entender por eficacia a
“qualidade daquilo que produz o efeito que se espera.” °J4 a eficiéncia pode ser

considerada como a “virtude ou caracteristica de conseguir o melhor rendimento

com o minimo de erros e/ou de dispéndio de energia, tempo, dinheiro ou meios.” ™*

Por fim, efetividade pode ser identificada como a “qualidade do que é efetivo” ' e,

por conseguinte, a expressao efetivo diz respeito a “capacidade de produzir um

efeito real”. ®

® Dicionario Aurélio da lingua portuguesa. Site: http://www.dicionariodoaurelio.com/. Disponivel
em: <http://www.dicionariodoaurelio.com/dicionario.php?P=Eficacia>. Acesso em: 27 out. 2009.

"' Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Site: http:/biblioteca.uol.com.br/. Disponivel em:
<http://houaiss.uol.com.br/busca.jhtm?verbete=efici%EAncia&stype=k&x=13&y=13>. Acesso em: 27
out. 2009.

"2 Dicionario Aurélio da lingua portuguesa. Site: http://www.dicionariodoaurelio.com/. Disponivel
em: <http://houaiss.uol.com.br/busca.jhtm?verbete=efetividade&stype=k&x=11&y=10>. Acesso em:
27 out. 2009.

* Dicionario Aurélio da lingua portuguesa. Site: http://www.dicionariodoaurelio.com/. Disponivel
em: <http://houaiss.uol.com.br/busca.jhtm?verbete=efetivO&stype=k>. Acesso em: 27 out. 2009.


http://www.dicionariodoaurelio.com/
http://www.dicionariodoaurelio.com/dicionario.php?P=Eficacia
http://biblioteca.uol.com.br/
http://houaiss.uol.com.br/busca.jhtm?verbete=efici%EAncia&stype=k&x=13&y=13
http://www.dicionariodoaurelio.com/
http://houaiss.uol.com.br/busca.jhtm?verbete=efetividade&stype=k&x=11&y=10
http://www.dicionariodoaurelio.com/
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Esteves leciona que efetividade, eficacia e eficiéncia se apresentam sob trés planos.
A primeira tem como enfoque a existéncia de algo na pratica; a segunda, diz
respeito a producao dos efeitos desejados e a terceira tem como foco o alcance dos
resultados com o minimo de perdas, erros, dispéndios ou tempo. Assim sendo,

apesar de serem institutos distintos, correlacionam-se entre si. "

A referida autora complementa asseverando que:

[...] para que o0 acesso a justica se torne efetivo (deixe de existir apenas no
plano formal) é preciso que o instrumento de prestagdo da tutela
jurisdicional — o processo, seja ao mesmo tempo eficaz (capaz de atingir a
finalidade esperada de aplicar o direito ao caso concreto e solucionar o
conflito) e eficiente (capaz de produzir resultados com o minimo de
dispéndio de tempo e de meios). °

Assim sendo, quando atinge o resultado esperado, a aplicacdo do direito ao caso

concreto, com vistas a solucionar o conflito de interesses, sera eficaz.

Sob outro aspecto, quando se puder alcancar o melhor rendimento, com 0 minimo
de erros, com o menor consumo de energia, no menor lapso temporal, como o
minimo de recursos e de meios, dentre 0s possiveis, ela inegavelmente sera
eficiente. Observa-se, portanto, que afericdo da eficiéncia leva em conta uma

multiplicidade de parametros a ser observados.

E inconteste que, além de gerar descrédito em relagdo ao jurisdicionado, a
morosidade na entrega da prestacdo jurisdicional invariavelmente redundara na

ineficacia do processo.

Assevera Pinto:

[...] de nada adianta a prestacgédo da jurisdicdo, como atuacgdo concreta da lei
por intermédio do 6rgdo do Poder Judiciario competente, se essa atividade
carecer de efetividade, ou seja, se for in6cua para aquele titular do direito
material invocado. "

" ESTEVES, Carolina Bonadiman. A forma de comunicacdo dos atos processuais e a garantia
constitucional da razoavel duragdo do processo. In: ALMEIDA, Ene&d Stutz e (Org.). Direitos e
arantias fundamentais. Floriandpolis: Fundagédo Boiteux, 2006, p. 154.

° ESTEVES. Op.Cit., p. 155.

7 PINTO, Nelson Luiz. Antecipacdo dos efeitos da tutela como instrumento de efetividade do
processo e de isonomia processual. Revista de Processo n°. 105. S&do Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 45.
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Rui Barbosa ja dizia: “justica atrasada ndo € justica, sendo injustica qualificada e

manifesta”. ’’

Outra manifestacdo classica acerca do tempo do processo € de autoria de
Carnelutti, segundo o qual: “o tempo € inimigo do direito, contra o qual o juiz deve

travar uma guerra sem tréguas”. 8

Com base nas consideracdes supra € possivel considerar como de razoavel duracao
0 processo em que, asseguradas as garantias constitucionais destinadas as partes -
em especial a do contraditério e da ampla defesa, os atos processuais foram
praticados sem dilagdes indevidas. As partes ndo empreenderam atos destinados
exclusivamente a protelacdo da demanda, bem como os prazos processuais fixados
em lei, ndo sO aqueles destinados as partes, mas também aqueles inerentes aos
magistrados e aos auxiliares da justica, foram rigorosamente cumpridos. Isso tudo
deve ocorrer, no entanto, dentro de um lapso temporal em que n&o se verificar o
perecimento do direito, de forma a que o provimento jurisdicional esteja apto a
produzir efeitos validos, tendo em vista a realidade fatica da demanda que o

provocou.

2.2 DA IDENTIFICACAO DA GARANTIA CONSTITUCIONAL A
RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

A garantia constitucional a razoavel duracdo do processo foi um dos novos
dispositivos trazidos a Constituicdo Federal, por forca da Emenda Constitucional n°.
45, de 8 de dezembro de 2004, explicitada no novel inciso LXXVIII do artigo 5°., que

assim estabelece:

[...] a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua

tramitacao. &

" BARBOSA, Rui. Oragdo aos mogos. Campinas: Roussel, 2004, p. 47.
8 CARNELUTTI, Francesco. Diritto e Processo. Napoli: Morano, 1958, p. 356.

& BRASIL, Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 10 abr. 2009.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui�ao.htm
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A preocupacdo em obter um provimento jurisdicional efetivo, que resolva
definitivamente as questdes e pretensdes postas a apreciacdo do Poder Judiciario,
de forma a que se possa executar este provimento, desde ha muito tempo vem
sendo objeto de estudo por todos os juristas e demais operadores do direito, pelo

mundo inteiro.

Comentando a garantia constitucional da razoavel duracdo do processo, Oliveira
Filho salientou que:

[...] o direito, ndo raro, opera por normas juridicas abstratas, mas a sua
realizacdo efetua-se por imposi¢do jurisdicional. O magistrado é o
intermediario entre a regra escrita e a vida. E precisamente ele que a
transforma em comando concreto. Portanto, caber-lhe-4, na espécie, a
funcdo de explicar o verdadeiro sentido e alcance do novo dispositivo

constitucional. 80

A tutela jurisdicional em tempo razodavel ressalta algo que € essencial ao Estado e
objetivo do Poder Jurisdicional: o provimento jurisdicional efetivo, ou seja, em tempo

adequado, sem dilacdes indevidas e com conteudo juridico relevante.

Na esteira do que foi dito, asseveram Wambier et al:

[...] Falar-se em Jurisdicao estatal destituida de instrumentos que permitam
realizar no tempo devido o Direito implicaria reduzir significativamente sua
importdncia e razdo de ser, especialmente se se considerar que, na
sociedade moderna, cada vez maior tem sido a preocupacdo com a
materializacdo dos direitos. Diante disso, em um Estado que se pretende
Democratico e de Direito, que idealiza e se compromete com objetivos tidos
por essenciais (CF, arts. 1°. e 3°. , dentre outros), deve a Jurisdicdo ser
vista e estudada sob a oOtica de ser integrante deste esfor¢o ou, mais que

. . e . 81
isso, realizadora prética deste desiderato.

A andlise acerca da razoavel duracdo do processo deve ser precedida da
identificagdo do que vem a ser o0 termo razoavel. Segundo o dicionario Michaelis, o
referido termo significa: “sensato; aceitavel; suficiente; que nao € excessivo; que nao

transpde os limites do justo”. ®

8 OLIVEIRA FILHO, Francisco José Rodrigues de. In: ABREU, Gabrielle Cristina Machado. A
duracdo razoavel do processo como elemento constitutivo do acesso a justica: novas
perspectivas apés a Emenda Constitucional n. 45, de dezembro de 2004. Floriandpolis: Conceito
Editorial, 2008, prefacio.

8 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel. Breves
Comentarios a Nova Sistematica Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 26.
% Dicionario Michaelis da Lingua Portuguesa. Site: http://michaelis.uol.com.br/. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-
portugues&palavra=razoavel>. Acesso em: 30 nov. 2009.


http://michaelis.uol.com.br/
http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=razo�vel
http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=razo�vel
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Verifica-se que o conceito de razoavel duracdo, no tocante ao processo, é
indeterminado ou vago — alguns autores chegam até a chama-lo de vazio, no

entanto, essa significacdo tende a esvaziar tdo importante garantia.

Ante 0 exposto, necessario se faz um esforco interpretativo para identificar seu
conceito, a fim de vislumbrar um conteddo minimo que possa identificar o que vem a

ser a garantia constitucional da razoavel duragéo do processo.

Jorge Miranda alerta: “s6 por meio dela (interpretacéo), a partir da letra, mas sem se

parar na letra, se encontra a norma ou o sentido da norma”. %

Canotilho também trabalha a interpretagdo, sob a otica do principio da méxima

efetividade ou da interpretacéo efetiva, esclarecendo que:

[...] @ uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior
eficacia lhe dé. E um principio operativo em relagdo a todas e quaisquer
normas constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada a tese da
actualidade das normas programaticas (Thoma), é hoje sobretudo invocado
no ambito dos direitos fundamentais (no caso de dividas deve preferir-se a

. ~ . SN . . 84
interpretacdo que reconhega maior eficacia aos direitos fundamentais).

Oportuna a licao Barroso, segundo a qual:

Embora os principios e regras tenham uma existéncia autbnoma em tese,
no mundo abstrato dos enunciados normativos, € no momento em que
entram em contato com as situacdes concretas que seu conteddo se
preenchera de real sentido. Assim, o exame dos fatos e os reflexos sobre
eles das normas identificadas na primeira fase poderdo apontar com maior

~ -
clareza o papel de cada uma delas e a extensdo de sua influéncia.

Em que pese a indeterminacdo do seu conceito, o que sera melhor desenvolvido
posteriormente, fica claro que, a partir da explicitacdo no texto constitucional da
referida garantia (artigo 5°., inciso LXXVIII) é imperativo que a prestacao jurisdicional
seja empreendida em tempo razoavel, ndo mais existindo espaco para dilacdes

indevidas ou morosidade processual.

% MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Coimbra: Ed. Coimbra, 1990, t. I, p. 162.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1995, p. 227.

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constituigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2004,
p. 359.
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Outro aspecto relevante a ser abordado € que o inciso LXXVIII também ressalta a
necessidade de meios eficientes, no intuito de assegurarem a razoavel duracédo do

processo.

Bolzan de Moraes destaca que 0 conceito da garantia constitucional da razoavel

duracédo do processo deve ser:

[...] preenchido no caso concreto, tendo como indicativo a melhor e maior
realizacdo da garantia de acesso a justica, na perspectiva de um acesso a
uma resposta a questao é)osta qualitativamente adequada em tempo
guantitativamente aceitavel. ®

Destaca-se assim que, uma decisao judicial decorrente de processo moroso, por
mais justa e adequada que seja, via de regra, apresenta-se como inefetivo, ou seja,
nao produzira mais o efeito pretendido pelo jurisdicionado, atentando contra a

funcéo social do processo, qual seja: a distribuicdo da justica. &’

2.2.1 A determinacao de um conceito

~

Para conceituar a garantia constitucional a razoavel duracdo do processo,
necessério se faz identificar o que vem a ser um prazo razoavel para o

empreendimento da atividade jurisdicional do Estado.

Antes da identificacdo do que vem a ser prazo razoavel, necessario se faz
assimilagcdo do conceito de prazo, para a partir de entdo, especificar aquele que

pode ser considerado como sendo razoavel.

Para Carnelutti, o prazo é a “distancia temporal entre dois fatos ou atos” %. Na

mesma linha de raciocinio, Dinamarco o identifica como a “quantidade de tempo

medida entre fatos ou atos”. ©°

% MORAES, José Luis Bolzan de. As crises do Judiciario e o acesso a justica. In: AGRA, Walber de
Moura. Comentarios a reforma do poder judiciario. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 16.

¥ SPENGLER, Fabiana Marion. Tempo, Direito e Constituigdo: reflexos na prestacéo jurisdicional
do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 50.

8 CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del Processo Civil. Tradu¢do de: Santiago Sentis
Melendo. Buenos Aires: Livraria del Foro, v. 1, 1997, p. 521.
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Terd prazo razoavel de duracdo o processo em que ndo ocorrerem dilacdes
indevidas - atrasos reiterados, em detrimento ao lapso temporal estabelecido, “por
injustificados prolongamentos das etapas mortas que separam a realizagcdo de um
ato processual de outro”, independente da vontade das partes e de seus

mandatarios. %

De acordo com Trepat, o direito ao processo, sem dilacdes indevidas e/ou
empreendido em tempo razoavel, decorre do direito a uma prestagéo jurisdicional
justa, dentro de um lapso temporal adequado, com vistas a satisfacdo da

pretens&o.’

A referida autora destaca, ainda, que o desrespeito ao direito fundamental a um
processo sem dilagGes indevidas decorre da demora na pratica de atos processuais,

excedendo ao estabelecido na norma processual que lhe é inerente. %

Além disso, destaca Trepat, que deve concorrer com o aspecto objetivo declinado no
paragrafo anterior, um fator de antijuridicidade diretamente relacionado com a causa
de extrapolacdo do prazo legal fixado para a pratica de determinado ato processual,

de acordo com o que foi previamente estabelecido no ordenamento juridico. %3

A indigitada autora assevera também, no tocante a demora injustificada no
provimento jurisdicional final que tanto inatividade processual, quanto a producao
tardia dos atos do processo constituem espécies de um mesmo género, qual seja: a

demora injustificada no empreendimento dos atos processuais. **

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 549.

% CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e Processo: uma andlise empirica das repercussdes do
tempo na fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 67.

%! TREPAT, Cistina Riba. La eficacia temporal del proceso: el juicio sin dilacionas indebidas.
Barcelona: J. M. Bosch Editor, 1997, p. 123.

%2 TREPAT. Op.Cit. p. 116.

% Traducgédo livre de: “que concorra um fator de antijuridicidad directamente relacionado com la
eventual extralimitacion judicial de los prazos estabelecidos para resolver um assunto determinado”,
cf. Cistina Riba. La eficacia temporal del proceso: el juicio sin dilacionas indebidas. Barcelona: J. M.
Bosch Editor, 1997, p. 101.

9 Traducéo livre de: “en nuestra opinion, tanto la simple inactividad como la tardia production
constituyen especies de un mismo género, que no es otro que la demora injustificada en la practica
de actuaciones procesuales concretas”, cf. Cistina Riba. La eficacia temporal del proceso: el juicio
sin dilacionas indebidas. Barcelona: J. M. Bosch Editor, 1997, p. 245.
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Cruz e Tucci destaca ainda que, a Corte Européia de Direitos do Homem fixou trés
critérios para a identificacdo do tempo razoavel de duracdo do processo, 0s quais
devem ser analisados segundo o caso concreto, quais sejam: a complexidade do
assunto; o comportamento dos litigantes e seus procuradores e a atuacdo do érgao
jurisdicional. *°

O processo tera desenvolvido todo o seu processamento em lapso temporal
razoavel quando: primeiro, tiver resultado em um provimento jurisdicional adequado,
com respeito aos principios que o informam, mormente aqueles inerentes ao
contraditério, a ampla defesa e ao devido processo legal; segundo, possibilitar uma

agil e tempestiva realizacéo do direito.

Wambier et al, observam que ao juiz sera imposto:

[...] um modo peculiar de pensar o Direito, levando-se em considera¢ao néo
apenas a solucéo de “um” litigio, mas a repercussao que a sua decisédo trara
para os demais jurisdicionados, que poder&o ver-se incentivados a ajuizar
acles, porque se terd criado uma expectativa, em razdo daquela decisdo
judicial. A massificacdo dos direitos [...] & fator que ndo poderd passar

despercebido [...] pelo juiz. %°

Os referidos autores destacam ainda que alguns fatores sdo muito importantes para
a identificacdo do processo em prazo razoavel, dentre os quais destacam: a
importancia do bem juridico em litigio e a repercussdo que a solucdo dada ao
conflito projetara para a sociedade. Além disso, apontam que a concessdo de
medida liminar em cogni¢do suméaria ndo € suficiente para o esgotamento da tutela
jurisdicional, pois nado resolve o mérito. Por fim destacam a importancia do
incremento, pelo legislativo, de mecanismos voltados a uma prestacao jurisdicional

mais célere. ¥’

Loureiro adverte que “[...] 0 processo ndo pode ter um fim em si mesmo e com iSso

ficar alheio a um resultado atil, nem muito menos deixar que o0 tempo 0 corroa,

trazendo para o seu contetdo inutilidade e, por fim, uma tutela inadequada [...]". %

% CRUZ E TUCCI, Op.Cit., p. 68.

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel. Op.Cit., p. 29.
" WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel. Op.Cit., pp.
29/30.

% LOUREIRO, Caio Marcio. Agao civil publica e acesso a justi¢a. Sdo Paulo: Método, 2004, p. 87.
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A conclusdo do autor supra reitera o argumento de que o Estado somente tera
proporcionado, de fato, a prestacdo jurisdicional que monopoliza e que se configura
como direito fundamental do cidadao brasileiro, quando a decisdo proferida no
processo judicial de solucdo de conflitos for adequada ao caso concreto,
fundamentada com base no ordenamento juridico patrio, mormente na Constituicdo

Federal e em tempo razoavel.

Gajardoni leciona que o processo deve transcorrer em tempo ideal e explica que “[...]
tempo ideal do processo é aquele resultante do somatorio dos prazos fixados no
Caddigo de Processo Civil para cumprimento de todos os atos processuais, mas 0

tempo de transito em julgado dos autos. [...]". *°

A abordagem de Gajardoni cingiu-se apenas ao processo civil brasileiro, mas
ressaltou uma das tendéncias ou alternativas que vém sendo utilizadas para a
identificacdo da garantia constitucional da razoavel duracdo do processo, qual seja a
concepcao positivista, calcada nos prazos fixados em lei para a pratica dos atos

processuais.

Esteves desenvolve o0 conceito de razoavel, transportando-o para 0 processo,
procurando identifica-lo juridicamente, sendo que, num primeiro momento, apontou
como mecanismo para tal desiderato um critério subjetivo, segundo o qual se
procuraria identificar o tempo que o jurisdicionado espera para o empreendimento da

prestacéo jurisdicional. %

Todavia, tal critério ndo se revelou adequado, na medida em que 0 processo néo
teria sido “criado apenas para a tutela de um jurisdicionado “[...] portanto, ndo ha

processo desenvolvido segundo as expectativas subjetivas de cada um”.***

Outra opcéo seria a adocdo de um critério objetivo, por meio da utilizagcdo dos

prazos fixados em nosso ordenamento juridico, relativos as praticas dos atos

% GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Técnicas de aceleragdao do processo. Sdo Paulo: Lemos &
Cruz, 2003, p. 59.

10 ESTEVES, Carolina Bonadiman. A forma de comunicacdo dos atos processuais e a garantia
constitucional da razoavel duracdo do processo. In: ALMEIDA, Enea Stutz e (Org.). Direitos e
garantias fundamentais. Floriandpolis: Fundacao Boiteux, 2006, p. 159.

% Ibidem.



51

processuais. Apesar da soma dos prazos dos atos processuais sO poder ser aferida
ao final do processo, a razoabilidade do tempo para o empreendimento da atividade
jurisdicional podendo ainda ser empreendida por meio da soma, em separado, do

prazo destinado a pratica de cada ato processual, na forma do explicitado no

ordenamento juridico. %2

Com base no exposto, a soma dos prazos fixados para a pratica dos atos
processuais, em separado, na forma do critério objetivo, d4 margem a fixacdo de

uma base para a identificacdo do prazo razoavel para a duracéo do processo. *%3

Essa concepcao positivista de identificacdo da razoavel duracdo do processo levou
Spalding a elaborar uma tabela, relacionando todos os prazos fixados no
ordenamento juridico patrio, para a pratica dos atos processual — de rito ordinario,
constatando, ao final, o prazo razoavel de duracdo do processo seria de 131 (cento
e trinta e um dias), conforme tabela a seguir que € reproducéo fiel da elaborada pela

autora na obra citada. 1°*

192 ESTEVES, Op.Cit., p. 159.

1% |bidem, p. 160.

104 SPALDING, Alessandra Mendes. Direito fundamental a tutela jurisdicional tempestiva a luz do
inciso LXXVIII do art. 5°. da CF inserido pela EC n. 45/2004. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et
al (Org.), p. 38.



Tabela 1: Prazo de prazos processuais do processo ordinario civel

Peticao inicial — Concluséao — Despacho do juiz
(24h - art. 190 CPC) (2 dias - art. 189, | CPC)
1)
Cumprimento do — Contestacao pelo réu — Concluséo
despacho (15 dias - art. 297 CPC) (24h - art. 190 CPC)
Despacho do juiz — Cumprimento do — Impugnacéao a
(2 dias — art. 189, | CPC) despacho contestacao
(2 (48h - art. 190 CPC) (10 dias — art. 327 CPC)
Concluséo — Despacho do juiz — Audiéncia preliminar
(24h — art. 190 CPC) (2 dias — art. 189, | CPC) (30 dias - art. 331 CPC)
(3) 4)
Cumprimento do — Audiéncia de instrucéo | — Alegacdes finais
despacho (30 dias — art. 331 CPC) (20 dias - arts. 454, § 3°.
(48h — art. 190 CPC) (6) c/c 177 CPC)
5)
Concluséo — Sentenga
(24h — art. 190 CPC) (10 dias — art. 456 CPC)

Prazo total de duraGao dO ProCeSS0 .......cceeviuvriiieiiiiiieiieiiiieeeeesiiieeens

(1) “Cite-se oréu".
(2) “Diga o autor sobre a contestacao”.
(3) “Designo audiéncia preliminar”.

131 dias.

(4) “Fico como controvertidos os pontos seguinte [...] e designo audiéncia de instrucédo”.

(5) “Intimar as testemunhas”.

(6) “Apresentem alegac®es finais por memoriais, em 10 dias sucessivos para cada parte”.

A autora ressalta, no entanto, algumas situacées que podem ocorrer e interferir na
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observancia deste prazo, destacando, dentre outras: demora na publicacdo de

intimacdes pela imprensa oficial; necessidade de producédo de prova pericial; oitiva

de testemunhas em outras comarcas; incidentes processuais com efeito suspensivo;

presenca de mais de um réu com procuradores distintos e presenca da Fazenda

Publica num dos poélos da acéo. 1%

As consideracdes expendidas até agora almejam a identificacdo de um conteudo

minimo para a razoavel duracdo do processo, a fim de possibilitar o entendimento e

a identificagédo da tempestividade da tutela jurisdicional na anélise do caso concreto.

Exemplificando uma atuacdo destoante daquela fixada no inciso LXXVIII do art. 5°.

da Constituicdo Federal, Ana Maria Goffi Flaquer Scartezzini afirma que:

105 SPALDING. Op.Cit., p. 38.
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Certamente, ndo se apresenta como razoavel a duragdo de processos de
desapropriagdo, em que 0 pagamento por meio de precatérios s6 se ultima
apos varios anos, apos infindaveis recursos, sempre com a possibilidade de

o Poder Publico postergéa-lo com a edicao de textos legais posteriores. 106

Assim, uma das criticas que se faz, quando se trabalha o tema da prestacdo
jurisdicional em tempo razoavel é a pouca ou nenhuma participacao especifica do

Poder Publico neste sentido.

Como bem asseverou a autora, o descumprimento do sistema de pagamento de
precatérios pelo Estado provoca insatisfagdo, na medida em que gerou enormes
filas, sem perspectiva de recebimento pelos credores, dando a impressédo de que o

Estado ndo esta obrigado a cumprir com as decisdes judiciais.

N&o bastasse isso, as garantias conferidas ao Estado quando em Juizo em muitos
momentos se revelam verdadeiros estratagemas para a morosidade processual, ndo
guardando correlacdo com o0 objeto de sua instituicdo que, justamente, € de

preservar o interesse publico.

Num outro poélo, ndo tao juridico, mas que gera inegaveis reflexos no aspecto
juridico, a falta de investimento na infra-estrutura do Poder Judiciario, em varias
ocasides se revela como limitador implacavel da tutela jurisdicional efetiva, aqui
considerada aquela adequada — com a aplicagdo do melhor direito ao caso sub
judice, critério qualitativo, bem como tempestivo — em tempo razoavel, critério

quantitativo.

Abreu afirma que “[...] a demora no tramite processual esta inserida entre as grandes
preocupacbes da sociedade contemporanea, constituindo um dos maiores

obstaculos experimentados por aqueles que recorrem ao Poder Judiciario”. X%’

Importante destacar, que o inciso LXXVIII do artigo 5°. da Constituicdo Federal, néo

estabelece apenas a garantia fundamental a razoavel duracdo do processo, mas

106 SCARTEZZINI, Op. Cit., p. 43.

97 ABREU, Gabrielle Cristina Machado. A duragdo razoavel do processo como elemento
constitutivo do acesso a justica: novas perspectivas apdés a emenda constitucional n. 45, de
dezembro de 2004, Florianépolis: 2008, p. 80.
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também — com vista tornar tangivel tal garantia, estabelece que devem ser

instituidos meios para garantir a celeridade processual.

Acerca das duas vertentes estabelecidas no referido inciso, Rodrigues afirma:

[...] Ambas possuem duplo direcionamento: a) estabelecem direitos
fundamentais, que podem ser exigidos por qualquer cidadao; e b) contém
uma ordem dirigida ao Poder Publico, para que garanta o direito a prestacéo
jurisdicional em um prazo razoavel e crie 0S meios necessarios para que

. . 108
isso efetivamente ocorra.

Corrobora-se com a afirmacdo do Autor, na medida em que nao basta apenas
assegurarem-se direitos fundamentais, para que estes possam ser efetivados, ha
necessidade do Poder Publico empreender mecanismos e disponibilizar estrutura

capaz de dar concretude aos referidos direitos.

2.2.2 A demora excessiva na prestagao jurisdicional

Inegavel que a tutela jurisdicional no Brasil é prestada de forma lenta, morosa e por
vezes até canhestra, pois ao tempo em que € entregue ao jurisdicionado, ndo mais
sera capaz de produzir um efeito real, podendo até ja ter perecido o direito ou

mesmo sido consideravelmente comprometido.

Pode-se, portanto, partir do principio de que a tutela jurisdicional no Brasil € morosa
e via de conseqUéncia, desprovida, na grande maioria das vezes, de efetividade,

como bem ressalta Barbosa Moreira: “é generalizada a conviccdo de que o0s

processos judiciais duram bem mais tempo do que seria razoavel”. 1%

Ha muito Aragéo ja alertava:

De pouco adiantara assegurar o exercicio teérico do direito de acdo, ou
estudar-lhe doutrinariamente a extensdo e a eficacia, se o ordenamento
juridico ndo proporcionar meios habeis a obtencao da sentenca em tempo
razoavel. Manter os litigantes a espera da sentenga por mil e uma noites é

forma indireta de denegar a justica. 110

1% RODRIGUES, Op.Cit., p. 288.

109 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A duragdo dos processos: alguns dados comparativos.

Revista da EMERJ, n°. 26, v. 7. Rio de Janeiro: 2004, p. 28.

110 ARAGAO. O Estado de Direito e o direito de acao (a extensdo do seu exercicio). Revista

Brasileira de Direito Processual 16/69-91. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 78.
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Na esteira do processo justo ha que se administrar e observar o tempo, pois a tutela
jurisdicional de direitos serd inutil caso ndo seja obtida em tempo razoavel. Assim
sendo, pode-se concluir que o tempo é fator determinante para a efetividade do

processo e até mesmo do préprio acesso ao ordenamento juridico.

Definir ou mesmo identificar o tempo nao é tarefa das mais faceis. Santo Agostinho,

ao enfrentar este problema, assim se manifestou:

Que é pois o tempo? Quem podera explica-lo clara e brevemente? Quem
podera apreender, mesmo s6 com 0 pensamento, para depois traduzir por
palavras o seu conceito? [...] Quando dele falamos, compreendemos o que
dizemos. Compreendemos também o que dizem quando dele nos falam. O
que é, por conseguinte, o tempo? Se ninguém mo perguntar, eu sei; se 0
quiser explicar a quem me fizer a pergunta, ja nao sei. [...]. 11

Na tentativa de entender o tempo, mormente o tempo do processo, em detrimento
do tempo comum, corriqueiro — tempo do cotidiano, muitos adotam como caminho
uma concepcao positivista: aquele retratado nos textos normativos e que marca a

pratica de atos, especialmente dentro do processo judicial de solu¢céo de conflitos.

Essa concepcdo positivista € examinada por Bauman, sob o enfoque do tempo da

instantaneidade:

A instantaneidade (anulacdo da resisténcia do espaco e liquefacdo da
materialidade dos objetos) faz com que cada momento pareca ter
capacidade infinita; e a capacidade infinita significa que ndo ha limites ao
gue pode ser extraido de qualquer momento — por mais breve e “fugaz” que

seja[.]. 2

As ponderacfes apresentadas por Bauman, quando correlacionadas ao tempo da
atividade jurisdicional empreendida pelo Estado, devem ser acrescidas de um
elemento complicador, qual seja: a ritualistica do processo.

O tempo do processo, como bem ressaltou Spengler, ndo é um tempo ordinario. Ele

interrompe 0 escoamento linear do tempo cotidiano. Antes mesmo de termos um

111 SANTO AGOSTINHO. Confissées. Traduzido por S. J. J. Oliveira Santos, e S. J. A. Ambrésio
Pina. Sao Paulo: Nova Cultural, 1996, p. 322.

112 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Traduzido por Plinio Dentzein. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2001, p. 145.
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Poder Judiciario instituido, ja havia um ritual a ser observado, sé que de cunho

religioso ou pagao, ou seja, ndo juridico. **

Inegavelmente o processo congrega até os dias de hoje, toda uma ritualistica — um
repertorio proprio de palavras, formulas, discursos, tempos, etc., que precede a
prépria instituicdo do Poder Judiciario™*, uma vez que, anteriormente, a decisdo
para os conflitos apresentados pela coletividade era ministrada por um sacerdote ou

pelo lider de um povo e ja neste modelo, havia uma ritualistica a ser observada. **°

O desenvolvimento do processo € caracterizado por avancos e recuos, com uma
alternancia de pessimismo, esperanca e tensdo. Trata-se de um tempo Unico, nao
vinculado exclusivamente as regras processuais, pois o objeto da demanda é
caracterizado como matéria viva, ainda nao solidificada, impondo um ritmo proprio
aos procedimentos encadeados que o conformam. Assim, as evolu¢cdes ou
involucdes do litigio dependem da atividade das partes, do juiz ou ainda, de uma

eventual mudanca na legislacdo. *°

Francois Ost afirma que: “o direito afecta diretamente a temporalizacdo do tempo
[...] em compensacao, o tempo determina a forga instituinte do direito [...] o tempo

temporaliza ao passo que o direito institui”. **’

Inegavelmente o Direito € uma instituicdo temporal, com um tempo proprio, distinto
daquele retratado na vida real e vinculado a prescri¢des rituais, de forma a que o
julgamento da demanda desenvolva seus efeitos performativos e instituintes: efeitos

juridicos (condenar ou absolver) e efeitos sociais (paz social). **8

O tempo de desenvolvimento do processo, muito vinculado ao da pratica dos atos
processuais, ndo € linear, pois a cada manifestacdo do juiz no feito, havera uma

reacao das partes, reacdo esta que culminara na pratica de novos atos processuais,

3 SPENGLER, Fabiana Marion. Tempo, Direito e Constituigdo: reflexos na prestacéo jurisdicional
do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 41.

14 Nos moldes em que se apresenta estruturado no Estado de Direito.

115 SPENGLER. Op.Cit., pp. 41-42.

116 SPENGLER, Op.Cit., pp. 42-43.

17 OST, Francois. O tempo do direito. Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p. 12-14.

118 CASTORIADIS, Cornelius. A instituigdo imaginaria da sociedade. Traduzido por Guy Reynaud.
Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1999, p. 15.
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situacao gque se sucedera ao longo da demanda. Em verdade, o processo tem 0 seu
tempo desvinculado do tempo real, no entanto, isso ndo deve servir de desculpa ou
mesmo de fundamento para a morosidade processual ou ainda provimentos

jurisdicionais em tempos nao razoaveis.

Ao tratar do tema, a doutrina preferencialmente utiliza a expressao dilacédo
processual indevida, a qual é identificada como a demora na entrega da prestagao

jurisdicional.

Serd morosa a atividade jurisdicional quando se utilizar mais tempo do que o
necessario para a pratica dos atos processuais, desde o ajuizamento da agéo até o
provimento final da demanda, com o transito em julgado da acéo.

A complexidade que envolve a pratica dos atos processuais foi abordada
anteriormente e realmente é de dificil equacéo, o que ndo pode de forma nenhuma

servir de fundamento para a morosidade processual.

A entrega da prestacao jurisdicional em tempo razoavel, ou seja, no lapso temporal
estritamente necessario para o pleno desenvolvimento do processo, respeitados

todos os requisitos processuais, serd melhor abordada posteriormente.

O fato € que, todas as vezes que 0 processo ficar caracterizado como moroso, ou
seja, todas as vezes que a entrega da prestacgéao jurisdicional for proferida em tempo
nao razoavel, o Estado podera ser responsabilizado pelo jurisdicionado - desde que
este ndo tenha contribuido para isso, ja que o Estado detém o monopdlio da solu¢ao

dos conflitos de interesse por meio da sua funcao jurisdicional.

Nicold Trocker, citado por Cruz e Tucci, considera que uma justica morosa

representa um grande mal para a sociedade, ha medida em que:

[...] provoca danos econdmicos (imobilizando bens e capitais), favorece a
especulacdo e a insolvéncia, acentua a discriminacdo entre os que tém
possibilidade de esperar e aqueles que, esperando, tudo tém a perder. Um
processo que perdura por longo tempo transforma-se também num cémodo
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instrumento de ameaca e pressao, uma arma formidavel nas maos dos mais
. L . .~ 119
fortes para ditar ao adversario as condi¢des da rendicao.

Verifica-se, portanto, que o provimento jurisdicional tardio desencadeia uma série de
consequéncias negativas, mormente para o litigante que tem o direito material a seu
favor, com chances reais de éxito na demanda. Todavia, é igualmente ruim para o
Estado, na medida em que o Poder Judiciario despenderd uma série de atos e

procedimentos sem um resultado util e com elevado custo.

E por fim, a prestacao jurisdicional morosa € negativa, também, para a sociedade
como um todo, ao passo que, ciente da demora do Estado em por fim ao conflito de
interesses, a sociedade acaba por colocar em “cheque” essa funcdo estatal,

aumentando o ja acentuado descrédito que Ihe vem sendo imputado. %

Se algum favorecido existe com a morosidade processual, este deve ser aquele que
se encontra a margem do direito material, e forcou outrem a buscar o Poder
Judiciario para fazer valer seus direitos. Portanto, a morosidade processual favorece
justamente aquele que esta em débito com o sistema juridico, e com a sociedade,

representando, flagrante de injustica.

Para Teixeira, 0 processo moroso atenta contra o pleno exercicio da cidadania:

E de convir-se [...] que somente procedimentos rapidos e eficazes tém o
conddo de realizar o verdadeiro escopo do processo. Dai a
imprescindibilidade de um novo processo: agil, seguro e moderno, sem as
amarras fetichistas do passado e do presente, apto a servir de instrumento
a realizacdo da justica, a defesa da cidadania, a viabilizar a convivéncia

L 121
humana e a prépria arte de viver.

A atividade jurisdicional, com o contorno que lhe foi dada pela Constituicao Federal
de 1988, sé se realiza na sua plenitude quando € efetiva, sendo que somente

poderd ser considerada efetiva quando: observar o procedimento correto; o

9 cruz E TUCCI, José Rogério. Tempo e Processo: uma andlise empirica das repercussdes do
tempo na fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 114.

120 Ssegundo matéria publicada no Jornal o Estado de S&o Paulo, a confianca da populagéo brasileira
na Justica é de pouco mais de 50% (cinquenta por cento), de acordo com o apurado pela Escola de
Direito da Fundag&o Getulio Vargas. (O ESTADO DE SAO PAULO. Site: http://www.estadao.com.br/.
Disponivel em: < http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,confianca-no-judiciario-caiu-5-no-3-
trimestre-mostra-fgv,454795,0.htm>. Acesso em: 25 nov. 2009).

121 TEIXIERA, Salvio de Figueiredo (Coord.). O aprimoramento do processo civil como garantia
da cidadania. As garantias do cidadao na justica. Sao Paulo: Saraiva, 1993.


http://www.estadao.com.br/
http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,confianca-no-judiciario-caiu-5-no-3-trimestre-mostra-fgv,454795,0.htm
http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,confianca-no-judiciario-caiu-5-no-3-trimestre-mostra-fgv,454795,0.htm
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comando decisorio for prolatado de acordo com a lei; as garantias processuais
inerentes as partes, seus procuradores e auxiliares do Poder Judiciario forem
respeitadas e quando o referido provimento jurisdicional final for proferido em tempo

razoavel, sem dilagcbes indevidas.

2.2.2.1 Da responsabilidade do Estado em decorréncia da prestacao

jurisdicional em tempo néo razoavel

Nos primérdios da organizacdo do Estado, ndo se cogitava em responsabilizacéo
deste por eventuais atos lesivos praticados contra o povo, haja vista que inicialmente
o ente politico foi instituido em regimes monarquico-absolutistas, onde era
impossivel e impensavel responsabilizar o soberano — detentor de todos os poderes,

na medida em que este jamais praticaria atos contra 0 seu povo.

Todavia, com a evolucdo do Estado e a queda dos regimes absolutistas, passou-se
da ndo responsabilizacdo para a responsabilizacdo, até para que se pudesse
minimizar os efeitos danosos perpetrados no passado.

Ndo ha divergéncia, seja na doutrina, seja na jurisprudéncia acerca da
responsabilizagdo do Estado por atos do Executivo, a0 menos modernamente. Essa
responsabilizacdo é ampla, abrangendo atos ilicitos e licitos. *?2

Quanto a responsabilizacdo do Estado por atos do legislativo, ainda existe
resisténcia por parte da doutrina’?®. Entretanto, caso seja configurado que da pratica
de um ato legislativo sobreveio efeito concreto, perpetrado sobre a coletividade, pelo
menos em tese, pode-se pleitear a responsabilizacdo do ente politico, desde que o

ato seja caracterizado como lesivo.

122 SCARTEZZINI, Ana Maria Goffi Flaquer. O prazo razoavel para a duracdo dos processos e a
responsabilidade do Estado pela demora na outorga da prestacao jurisdicional. In: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim et al. (Org.). Reforma do Judiciario: primeiras reflexdes sobre a Emenda
Constitucional n. 45/2004. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 47.

2 SOARES, Orlando. Responsabilidade civil no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1996,
p. 445.
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Quando o foco indenizatério se volta para o Estado (Jurisdicdo), a situacdo € mais
instavel, pois o que se reconhece com tranquilidade, segundo a doutrina majoritaria,
€ a responsabilizacdo por restricdo indevida ao direito de ir e vir, decorrente de

condenacédo equivocada ou mesmo errénea.

A restituicdo ou recomposicdo do patriménio do jurisdicionado por ato lesivo
praticado pelo Judiciario ndo é tdo pacifica assim. Ao escrever sobre o0 tema,

Scartezzini esclarece que:

A demora da prestacgédo jurisdicional, que viola o dispositivo constitucional
gue assegura a duracd@o razoavel do processo, podera ensejar pedido de
reparacdo de dano, caso essa delonga provoque dano irrepardvel ao
particular. [...]

E preciso [..] se estabelecer o nexo causal entre o fato, demora
injustificada, e o dano provocado ao autor ou ao réu, ou mesmo a ambos,

pela indefinicao da lide. *2*

A Corte Européia desde muito tempo vem impingindo condenacfes a Estados
nacionais por violagdo de direitos humanos, decorrentes da excessiva duracdo do
processo, ante o0s efeitos danosos que isso provoca ao jurisdicionado.
Exemplificando, em 25 de junho de 1987, o Estado Italiano foi condenado a
indenizar um litigante por dano moral, conforme se observa da transcricdo da

ementa e trechos do acérdao:

Direitos politicos e civis - Italia — Duracdo dos procedimentos judiciais —
Limites razoaveis — Caso concreto — Violacdo da Convengcdo -
Ressarcimento do dano — Critérios de determinagédo (Convencao Européia
para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais: arts. 6°. e 50).

[...] Excede os termos razoaveis de duracdo, prescritos pelo art. 6°., 1, da
Convencdo Européia para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais, o processo nao particularmente complexo, tanto
em matéria de fato, quanto em matéria de direito, e que ainda nao foi
concluido depois de 10 anos e 4 meses de seu inicio.

[...] O Estado italiano é responsavel pelas delongas dos trabalhos periciais,
como consequéncia da falta de exercicio dos poderes de que o juiz dispde,
inclusive no tocante a inobservancia dos prazos por ele deferidos.

O Estado italiano é obrigado a pagar a requerente, em face da excessiva
duracdo do processo no qual é ela autora, a soma de 8.000.000 de libras,
determinada equitativamente ao ressarcimento, seja do dano material
advindo das despesas efetuadas e das perdas sofridas, seja do dano moral

124 SCARTEZZINI, Ana Maria Goffi Flaquer. O prazo razoavel para a duracdo dos processos e a
responsabilidade do Estado pela demora na outorga da prestacéo jurisdicional. In: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim et al. (Org.). Reforma do Judiciario: primeiras reflexdes sobre a Emenda
Constitucional n. 45/2004. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 48.
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dzerivante do estado de prolongada ansiedade pelo éxito da demanda [...].
125

Neste sentido assevera Notariano Junior:

Pensamos que, se da dilacdo indevida do processo, em razdo de fato
imputavel a atuacdo do 6rgdo do Poder Judiciario, advier prejuizo ao
jurisdicionado, seja de ordem material ou moral, cabe-lhe o direito de
pleitear indenizacdo por todos os prejuizos experimentados, em face da

Uni&o ou do Estado [...].

E evidente que a demora na realizacdo da prestacgio jurisdicional atenta contra a
propria natureza da tutela configurando a sua propria esséncia, mormente tendo em
vista os contornos que |he foram dados pela Constituicdo Federal, gerando,
inegavelmente, inseguranca juridica, haja vista os efeitos danosos propagados sobre

os jurisdicionados. *?

2.2.3 A tutela jurisdicional tempestiva no direito estrangeiro: breves

consideragoes

A fim de demonstrar que a preocupacdo em conferir ao jurisdicionado uma tutela
tempestiva ndo é exclusividade do direito brasileiro, a seguir sera explicitado como

algumas nagdes tém se posicionado acerca do tema.

Importante destacar que aqui hao se pretende esgotar o assunto, tampouco analisar
as legislacfes e precedentes de todas as nacdes. O objetivo é, com base no direito
estrangeiro, demonstrar como outras nagdes lidam com conceitos indeterminados
como: tempo, razoavel, tutela efetiva, tutela tempestiva, prazo adequado e processo

justo.

122 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e Processo: uma andlise empirica das repercussdes do
tempo na fenomenologia processual (civil e penal). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 69-70.
126 NOTARIANO JUNIOR, Antonio de Padua. Garantia da razoavel duragcdao do processo. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al (Org.). Reforma do Judiciario: primeiras reflexdes sobre a
Emenda Constitucional n. 45/2004. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 62.

27 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel. Breves
Comentarios a Nova Sistematica Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 27.
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Segundo Silveira, o primeiro diploma normativo do mundo ocidental a tratar da
questdo da tutela judicial efetiva — que tem o provimento jurisdicional em tempo
razoavel como uma de suas nuances mais importantes, foi a Magna Carta de 1.215,
conhecida como a Grande Carta do Rei John, que em seu paragrafo 40 estabelecia:

“a ninguém venderemos, negaremos, ou retardaremos direito ou justica”. *?®

A Constituicdo portuguesa, em seu artigo 20°. assegura uma tutela jurisdicional
efetiva, asseverando uma decisdo em prazo razoavel, bem como prioridade no
julgamento de acdes que envolvam direitos e garantias pessoais: “Art. 20.° [...] 4.
Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objecto de decisdo em

prazo razoavel e mediante processo equitativo [...]". **°

Ainda no direito portugués, merece destaque o art. 2°., paragrafo 1°. do Cédigo de

Processo Civil, que assim estabelece:

[...] A protecgdo juridica por meio dos tribunais implica o direito de obter, em
prazo razoavel, uma decisdo judicial que aprecie, com forca de caso
julgado, a pretensdo regularmente deduzida em juizo, bem como a
possibilidade de fazer executar. **

A Constituicdo Mexicana (1917) estabelece em seu artigo 17, que o provimento

jurisdicional deve ser &gil, completo e imparcial. ***

No mesmo sentido, a Constituicdo Italiana (1948), dispds no Estado de Direito que
0s julgamentos devem ser feitos por Orgaos jurisdicionais competentes e nos
processos, deve ser assegurado as partes e a terceiros, o contraditério em
condicdes de igualdade, sendo que a lei deve garantir uma razoavel duracao a estes

processos. %

128 SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 18.

12 GOES, Gisele Santos Fernandes. Razoavel duragdo do processo. In: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim et al (Org.), Op.Cit., p. 263.

130 VARGAS, Jorge de Oliveira. A garantia fundamental contra a demora no julgamento dos
processos. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al (Org.), Op.Cit., p. 344.

131 Articulo 17. [...] Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que
estaran expedidos para impartirla en los plazos y terminus que fijen las leyes, emitiendo sus
resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Citado por: GOES, Op.Cit., p. 263.

132 1] Art. 111. La giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato della legge. Ogni
processo si svolge nel contradittorio tra le parti, in condizioni di parita, davanti a giudice terzo e
imparciale. La legge ne assicura la ragionevole durata. [...]. Citado por: CRUZ E TUCCI, Op.Cit., p.
76.
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Em traducao livre verifica-se que, a Constituicdo Italiana assevera que a Jurisdi¢do
desenvolve sua atividade por meio do processo justo, onde cada parte tem direito ao
contraditorio, em condi¢Bes de igualdade, sendo assegurada pela lei a sua razoavel

duracéo.

De igual forma, a Constituicdo Colombiana estabelece que, qualquer pessoa pode
reclamar perante o judiciario, a qualquer tempo e em qualquer lugar, mediante
procedimento especial e processo sumario, em nome préprio ou representado, a
imediata protecdo de seus direitos constitucionais fundamentais, quando estes
estiverem sendo violados ou sob ameaca de violacéo, por ato praticado por qualquer
autoridade publica, sendo que o prazo maximo para a resolucdo do problema sera

de dez dias, contados da data da formulagéo do pedido. ***

Nos Estados Unidos a 62. Constituicdo estabelece a chamada speedy trial clause ou

clausula do julgamento rapido, conforme esclarece Cruz e Tucci:

[...] diante desse relevante aspecto, a Suprema Corte americana considera,
por exemplo, tempo injustificado aquele decorrente da pendéncia
prolongada de acusacgdo contra um individuo sem que se denote qualquer
esforgo para a conclusdo do caso: “When the Government’s negligence thus
causes delag six times as long as that generally sufficient to trigger judicial
review [...]. ©**

No Canada, no mesmo sentido, o artigo 11, alinea “b” da Carta Canadense de
Direitos e Liberdades (1982), estabelece que: “toda pessoa demandada tem o direito

de ser julgada dentro de um prazo razoavel”. **°

Poderiam ser citados, ainda, outros diplomas normativos relevantes, todos
estabelecendo a razoavel duracdo do processo como requisito essencial para uma
tutela jurisdicional efetiva. No entanto, como 0 objetivo deste subitem era a
revelacdo do carater universal da citada garantia, sdo discipiendas outras

consideracgdes a respeito.

133 1...] Articulo 86. toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo

momento y lugar, medidante um procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actie
a su nhombre, la proteccion inmediata de sua derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera
que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién de cualquier autoridad publica. [...]JEn
ningln caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucion. [...].
Citado por: GOES, Op.Cit., p. 264.

3% CRUZ E TUCCI, Op.Cit., p. 78.

35 |bidem, p. 79.



64

2.3 A INSERCAO DO INCISO LXXVII AO ARTIGO 5° DA
CONSTITUICAO FEDERAL

A razoéavel duracdo do processo ndo pode ser considerada como uma inovacao
trazida pela Emenda Constitucional n°. 45/2004 ao ordenamento juridico brasileiro,
na medida em que outros dispositivos constitucionais e infraconstitucionais ja

contemplavam conteudo semelhante, ainda de maneira implicita e/ou velada.

Neste subitem serdo apresentados alguns dispositivos antecedentes a entrada em
vigor da Emenda Constitucional n° 45/2004, com vistas a demonstrar que a
explicitacdo da garantia da razoavel duracdo do processo foi empreendida ndo no
intuito de inovar o ordenamento, mas por motivos outros que, em linhas gerais,
objetivavam atribuir-lhe grande relevancia, com foco na efetivacdo do seu conceito,
de forma que a tutela jurisdicional tempestiva saisse do plano abstrato e se tornasse

uma realidade.

2.3.1 Dispositivos normativos que precederam a explicitacao da
garantia constitucional a razoavel duracao do processo no texto

constitucional brasileiro

Antes mesmo de a Emenda Constitucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004,
explicitar a garantia constitucional a razoavel duracéo do processo, acrescentando o
inciso LXXVIIl ao artigo 5°. da Carta Magna, outros dispositivos normativos ja
dispunham, ainda que de maneira implicita, sobre o provimento jurisdicional

tempestivo.

No proprio artigo 5°. da Constituicdo Federal, o inciso XXXV destaca que a “lei nao
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.**® Trata-se do
principio constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional, topograficamente
alocado titulo que trata dos direitos e garantias fundamentais estabelecidos pela

13 BRASIL, Constituigio [da] Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 10 abr. 2009.
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Constituicdo da Republica e que pressupde muito mais do que o acesso ao Estado-
Jurisdicdo, um acesso qualificado, por meio de uma prestacdo jurisdicional
tempestiva, a fim de dar uma resposta eficaz ao jurisdicionado, como escopo da

efetivacdo de direitos.

Neste sentido leciona Marinoni:

Uma leitura mais moderna, no entanto, faz surgir a idéia de que essa norma
constitucional garante ndo s6 o direito de acdo, mas a possibilidade de um
acesso efetivo a justica e, assim, um direito a tutela jurisdicional adequada,
efetiva e tempestiva. Nao teria cabimento [...] a Constituicdo da Republica
garante ao cidaddo que pode afirmar uma lesdo ou uma ameaca a direito
apenas e tdo-somente uma resposta, independentemente de ser ele efetiva
e tempestiva. [...] se o direito de acesso a justica é um direito fundamental,
porque garantidor de todos os demais, ndo ha como imaginar que a
Constituicdo da Republica proclama apenas que todos tém direito a uma

mera resposta do juiz [...] ndo é suficiente [...], portanto, ndo pode ser
pensado como uma garantia fundamental de justica. 13

Outro precedente importante da garantia constitucional a razoavel duracdo do
processo, também erigido da Constituicdo Federal é do acesso a justica, direito
fundamental basico do qual derivam todos os demais direitos do cidadao brasileiro.
Lecionando sobre o assunto, com muita propriedade asseveraram Cappelletti e
Garth:

O enfoque sobre o acesso — o modo pelo qual os direitos se tornaram
efetivos — também caracteriza crescentemente o0 estudo do moderno
processo civil. [...] O “acesso” ndo é apenas um direito social fundamental,
crescentemente reconhecido; ele é, também, necessariamente, 0 ponto
central da moderna processualistica. Seu estudo pressupbe um
alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna

ciéncia juridica. 138
Ainda sobre o direito fundamental de acesso a justica, Watanabe destacou que “[...]
o direito de acesso a justica € também direito de acesso a uma justica
adequadamente organizada, e 0 acesso a ela deve ser assegurado por instrumentos

processuais aptos a efetiva realizagéo do direito”.

137 MARINONI, Luiz Guilherme. Garantia da tempestividade da tutela jurisdicional e duplo grau
de jurisdigao. In: CRUZ e TUCCI, José Rogério. Garantias constitucionais do processo civil. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 218.

138 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryan. Acesso a justiga. Traducéo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1998, pp. 12-13.

139 WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et
at. (Coord). Participagao e processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 135.
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Desenvolvendo ainda mais este relevante direito fundamental, Cambi destaca que o
acesso a justica ndo se limita apenas o acesso ao Poder Judiciario, em que pese
encampa-lo. Destaca, no entanto, que uma vez que o Estado monopoliza a
prestacao jurisdicional, o acesso ao Poder Judiciario deve ser efetivo, contemplando
neste particular a tutela jurisdicional tempestiva, para que desta forma, se tenha

acesso a uma ordem juridica justa:

[...] () o ingresso em juizo; (ii) a observancia das garantias compreendidas
na clausula do devido processo legal; (iii) a participacdo dialética na
formacdo do convencimento do juiz, que ird julgar a causa (efetividade do
contraditorio); (iv) a adequada e tempestiva analise, pelo juiz, natural e
imparcial, das questfes discutidas no processo (decisdo justa e motivada);
(v) a construgdo de técnicas processuais adequadas a tutela dos direitos
materiais (instrumentalidade do processo e efetividade de direitos). **°

Desta forma, considerando-se que 0 acesso a justica também contempla o direito
fundamental de acesso ao Poder Judiciario e haja vista a concepcdo moderna

acerca da atividade jurisdicional, este acesso deve ser qualificado, adequado e

tempestivo, contemplando, portanto, a razoavel duracdo do processo.

Vargas ainda aponta outro precedente constitucional da razoavel duracdo do
processo, qual seja o principio da eficiéncia, explicitado no artigo 37*** da Carta

Magna, destacando que:

O referido art. 37 dispde que a Administracdo Publica de qualquer dos
Poderes, o que evidentemente inclui o Judiciario, obedecera, dentre outros
principios, o da eficiéncia, e ndo ha maior demonstracao de ineficiéncia do
gue a morosidade injustificada dos processos. 142

No plano infraconstitucional, pode-se destacar dentre outros, 0s seguintes

dispositivos: o artigo 273 do Cédigo de Processo Civil**® que traz o instituto da tutela

140 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. In: FUX, Luiz et at. (Coord).
Processo e Constituicdo: estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 674.

L Art. 37. A administragéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia [...] (BRASIL, Constituicio [da] Republica Federativa do
Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso
em: 10 abr. 2009).

12 \VARGAS, Op.Cit., p. 345.

143 Art. 273 - O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da
verossimilhanca da alegacao e:

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao; ou

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propésito protelatdrio do réu.

8§ 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as razdes do seu
convencimento.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui�ao.htm
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antecipada; o artigo 461 do mesmo diploma processual***

que trata da tutela
especifica nas obrigacfes de fazer, ndo fazer e de entrega de coisa, pois ambos tém
por escopo um processo mais célere e uma prestacdo jurisdicional em tempo

razodavel.

A possibilidade de concessédo de liminar em mandado de seguranca, também pode
ser identificada como um precedente da razoavel duracado do processo, pois apesar
de nao solucionar definitivamente o conflito, preserva direito lesionado ou sob a
ameaca de lesdo, no intuito de que o provimento final seja efetivo e ndo haja
perecimento do direito, haja vista que de nada serviria um provimento jurisdicional se
o direito tivesse sido consumido pelo tempo e/ou sofrido grave reducéo do seu valor.

A propria instituicdo dos Juizados Especiais da Justica Comum™*

|146

e da Justica

Federal™, cujo tramite processual possui um simplificacéo de ritos e procedimentos,

8§ 2° Ndo se concederd a antecipacdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado.

§ 3° A efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua natureza, as normas
previstas nos arts. 588, 461, 88 4° e 5°, e 461-A.

§ 4° A tutela antecipada poderd ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada.

§ 5° Concedida ou ndo a antecipacéo da tutela, prosseguird o processo até final julgamento.

§ 6° A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados,
ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipacao de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o
juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental
do processo ajuizado. (BRASIL, Coédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 17 abr. 2009).

144 Art. 461 - Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacédo de fazer ou néo fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigacédo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

§ 1° A obrigacdo somente se converterd em perdas e danos se o autor o requerer ou se impossivel a
tutela especifica ou a obtencao do resultado préatico correspondente.

§ 2° A indenizacao por perdas e danos dar-se-4 sem prejuizo da multa (art. 287).

8§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do
provimento final, € licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificagdo prévia, citado
0 réu. A medida liminar poderd ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisao
fundamentada.

§ 4° O juiz podera, na hipdtese do paragrafo anterior ou na sentenga, impor multa diaria ao réu,
independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigagéo, fixando-lhe
prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

§ 5° Para a efetivagéo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico equivalente, podera o
juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a imposi¢cdo de multa
por tempo de atraso, busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e
impedimento de atividade nociva, se necessario com requisicdo de forca policial.

8 6° O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se
tornou insuficiente ou excessiva. (BRASIL, Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 17 abr. 2009).

% Lei 9.099 de 27 de setembro de 1995.
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bem como uma limitacdo recursal, buscando tutelas jurisdicionais mais céleres,

constituem, também, precedentes a razoavel duracdo do processo.

Ainda no plano infraconstitucional, podem ser destacados os seguintes dispositivos:

a) artigo 125, inciso Il do Codigo de Processo Civil: estabelece que compete ao juiz

velar pela rapida solug&o do litigio;

b) lei n° 8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor): contém dispositivos que
contemplam as acdes coletivas, uma forma mais rapida de acesso aos direitos dos

consumidores, haja vista seu efeito erga omnes;

c) lei 8.637/1993: alterou o artigo 132 do Cddigo do Processo Civil, que dispde sobre
a vinculacdo do juiz ao processo, excluindo da parte final da redacédo anterior o
trecho que possibilitava ao juiz sucessor, ao receber os autos, continuando a

audiéncia e repetindo as provas ja produzidas, se assim achasse prudente;**’

d) lei n°. 9.800/1999: institui a possibilidade da apresentacédo de peticdes por meios

eletrénicos;

e) lei n°. 10.173/2001 (Estatuto do ldoso): estabeleceu prioridade de tramitacdo aos
processos em que figurem como partes pessoas com mais de 65 (sessenta e cinco)
anos de idade. Posteriormente, foi editada a lei n°. 10.741/2003 que em seu artigo

71 reduziu para 60 (sessenta) anos a idade para gozo do referido beneficio;

No plano supranacional importante destacar a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, mais conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, de 22 de
novembro de 1969 e que foi incorporado ao ordenamento juridico brasileiro em 09
de novembro de 1992, por for¢ca do Decreto n°. 678/1992.

146 | ej 10.259 de 13 de julho de 2001.

17 Redacdo atual do art. 132: O juiz, titular ou substituto, que concluir a audiéncia julgara a lide, salvo
se estiver convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou aposentado, casos em
gue passara 0s autos ao Seu sucessor.

Redacédo anterior: Art. 132. O juiz, titular ou substituto, que iniciar a audiéncia, concluird a instrucéo,
julgando a lide, salvo se for transferido, promovido ou aposentado; casos em que passara 0s autos ao
seu sucessor. Ao recebé-los, o sucessor prosseguira na audiéncia, mandando repetir, se entender
necessario, as provas ja produzidas.
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O referido diploma estabelece em seu artigo 8°., item 1:

[...] Toda pessoa tera direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracéo
de qualquer acusacéo penal formulada contra ela, ou na determinacao de
seus direitos e obrigac¢des de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
natureza. [...]. **®

Deve ficar claro que a preocupacao com a tutela jurisdicional tempestiva é de suma
relevancia sim, mas nao se pode prescindir de garantias processuais importantes
consagradas na Constituicdo Federal. Assim, h4 que se observar o principio do juiz
natural, o qual também deve ser o competente para o deslinde do feito, ndo se
admitindo tribunais e/ou juizes de excecédo. O direito vindicado, para ser deferido,
deve estar previsto em lei e os litigantes devem ter ampla possibilidade de defesa e

de contraposicao de argumentos.

2.3.2 A importancia da explicitagdo da garantia constitucional a
razoavel duracdo do processo, promovida pela Emenda
Constitucional n°. 45/2004

Ante o0 exposto no subitem anterior, verifica-se que o ordenamento juridico nacional
ja dispunha, ainda que de maneira implicita, acerca da tutela jurisdicional
tempestiva. Entdo, qual seria a razdo para a sua explicitacdo por meio da inclusédo

do inciso LXXVIII ao artigo 5°. da Constituicao Federal?

Para alguns autores a explicitacdo referida foi empreendida para conferir a tutela
jurisdicional tempestiva - integrada expressamente ao texto constitucional como
razoavel duragdo do processo, a qualidade de direito fundamental, o que Ihe
conferiria uma maior importancia e for¢a impositiva relevante, da qual ndo se poderia
desvencilhar. Neste sentido assevera Canotilho que “[...] n&o bastaria apenas
garantir o acesso aos tribunais, mas sim e principalmente possibilitar aos cidadaos a
defesa de direitos e interesses legalmente protegidos por meio de um acto

jurisdictio”. *4°

18 SPENGLER, Op.Cit. p. 48.
9 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 2000, p. 423.
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Denota-se claramente a preocupacdo de Canotilho ao conferir a razoavel duracao
do processo o status de direito fundamental, qual seja o de tornar efetiva a referida
garantia, ndo se contentando apenas com a sua simples positivacdo, mas buscando

a sua transmutac&o do plano abstrato para o concreto.

No tocante a importancia, protecdo e efetivacdo dos direitos fundamentais, leciona

Vieira de Andrade:

[...] esses direito (pelo menos, esses) devem ser considerados patriménio
espiritual comum da humanidade e ndo admitem, hoje, nem mais de uma
leitura, nem pretextos econ6micos ou politicos para a violagdo de seu
contetido essencial. **°

Sem duvida, o escopo maior da atribuicdo a razoavel duracdo do processo do status
de direito fundamental, diz respeito a sua aplicacdo, que na forma do estatuido no

paragrafo 1°., do artigo 5°. da Constituicdo Federal'*!, deve ser imediata.

Sobre o tema leciona Sarlet:

[...] se, portanto, todas as normas constitucionais sempre sao dotadas de
um minimo de eficcia, no caso dos direitos fundamentais, & luz do
significado outorgado ao art. 5°., § 1°., da nossa Lei Fundamental, pode
afirmar-se que aos poderes publicos incumbe a tarefa e o dever de extrair
das normas que os consagram (os direitos fundamentais) a maior eficacia
possivel, outorgando-lhes, neste sentido, efeitos reforcados relativamente
as demais normas constitucionais, ja que ndo ha como desconsiderar a
circunstancia de que a presuncgéo de aplicabilidade imediata e plena eficacia
gue milita em favor dos direitos fundamentais constitui, em verdade, um dos
esteios da sua fundamentalidade formal no ambito da Constituicao.**

No mesmo sentido, Barroso ressalta que os preceitos inerentes a direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata, em consonancia ao principio da maxima

efetividade das normas constitucionais:

Por certo, a competéncia para aplica-las, se descumpridas por seus
destinatérios, ha de ser do Poder Judiciario. E mais, a auséncia de lei
integradora, quando ndo inviabilize integralmente a aplicacdo do preceito
constitucional, ndo é empecilho a sua concretizacéo pelo juiz, mesmo a luz
do direito positivo vigente, consoante se extrai do art. 4°., da LICC: ‘Art. 4°.

%0 VIEIRA de ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituigio portugués de

1976. Coimbra: Almedina, p. 34.

L Art. 50 [..] § 1°. - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo
imediata. (BRASIL, Constituicido [da] Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 15 abr. 2009).

12 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 259.
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Quando a lei for omissa, o0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais de direito.**®

Godes ao manifestar-se sobre a razoavel duracdo do processo, no que tange a sua
aplicacao, afirma que:

Trata-se de um direito e garantia fundamental e, acima disso, nhum ambito
maior, de um direito humano, portanto, inviavel de estar sujeito a qualquer
forma de condicionamento ou sujeicao legal, sendo, por isso, auto-aplicavel,
sob pena de desmoronamento da viga mestra do sistema juridico, qual seja
a Constituicao Federal. **

No capitulo anterior foi desenvolvido o tema direitos e garantias, sendo que dessas
consideracdes, somadas ao conteudo desenvolvido neste capitulo, infere-se que de
nada vale a declaracdo de direitos caso ndo existam meios e/ou mecanismos para
gue se possa efetiva-los. Dai decorre a importancia das garantias constitucionais,
pois, na medida em que sdo oriundas da Constituicdo, se sobrepdem as demais

garantias (infraconstitucionais).

Sem as referidas garantias os direitos constantes do ordenamento juridico,
mormente aqueles integrantes do texto constitucional ficariam restritos a abstracéo

da declaracédo formal, sem a efetiva implementacéo.

Neste contexto, pode-se afirmar que as garantias constitucionais sao de grande
importancia, pois se destinam a proteger a Constituicdo e a salvaguardar direitos

fundamentais nela estabelecidos.

Esse carater relevante, que é impingido as garantias constitucionais, conforma e
vincula a acdo do Estado, seja no Executivo, no Legislativo ou no Judiciario, com
vistas a eficacia da sua atuacéo.

Por todo o exposto, conclui-se que a tutela jurisdicional tempestiva, inserida
expressamente no ordenamento juridico brasileiro por meio da Emenda
Constitucional n°. 45/2004, que acrescentou o inciso LXXVIII, ao artigo 5°. da Lei

Maior, deve ser entendida como sendo uma garantia constitucional fundamental.

133 BARROSO, Luiz Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da constituicao brasileira. 6. ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pp. 142-143.
> GOES, Op.Cit., p. 266.
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Essa também é a conclusdo de Vargas:

Sendo uma garantia constitucional fundamental de eficacia plena, que deve
ser lida em conjunto com os principios de acesso aos tribunais e o da
eficiéncia, o direito do jurisdicionado a uma tutela jurisdicional tempestiva
ndo pode ser considerado letra morta, sem qualquer consequéncia; impde-

se uma sanc¢do para o seu desrespeito. 155
A regra que estabelece a tutela jurisdicional tempestiva pode ser considerada, como

bem leciona Barroso, como uma norma definidora de direitos, as quais sao:

[..] as que tipicamente geram direitos subjetivos, investindo os
jurisdicionados no poder de exigir do Estado — ou de outro eventual
destinatario da norma - prestacdes positivas ou negativas, que
proporcionem o desfrute dos bens juridicos nela consagrados. Nessa
categoria se incluem todas as normas concernentes aos direitos politicos,

individuais, coletivos, sociais e difusos previstos na constituicdo. 156
E inconteste, portanto, que o objetivo da explicitacdo da razoavel duracdo do
processo no texto constitucional decorre do interesse em atribuir-lhe o status de
garantia constitucional fundamental, com vistas a assegurar ao jurisdicionado o

direito a uma tutela jurisdicional tempestiva, sem dilagdes indevidas.

155 VARGAS, Op.Cit., p. 346.
158 BARROSO, Op.Cit., p. 255.
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3 O PAPEL DO MAGISTRADO NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO,
TENDO EM VISTA A GARANTIA CONSTITUCIONAL A RAZOAVEL
DURAGAO DO PROCESSO.

No inicio da vida em sociedade, ndo havia um ente detentor do poder de solucionar
os conflitos advindos das relagdes interpessoais, conforme ressaltado por Silva:
“Nos primdérdios da civilizacdo humana [...] O direito, antes de ser monopdlio do
Estado, era uma manifestacdo das leis de Deus, apenas conhecidas e reveladas

pelos sacerdotes”. **’

Ihering acentuou que os “[...] primeiros impulsos do sentimento do direito lesado,
consistem, inevitavelmente, numa violenta reacao contra a injustica causada, isto €,

na defesa privada e na vinganca”. **®

Primitivamente, as pendéncias e as questbes havidas na sociedade eram por ela
mesma solucionadas, com o empreendimento da autotutela, da autocomposi¢cao ou
ainda, da heterocomposicéo, sem que existisse um ente encarregado de solucionar
ou mesmo pacificar os conflitos de interesse, intervindo diretamente neste com o
intuito de fazer valer o ordenamento juridico existente, impondo-se, desta forma,

sobre a vontade pessoal das partes conflitantes.

De maneia objetiva, a autotutela pode ser entendida como a iniciativa da prépria
parte - que se supOe lesada ou ameacada de lesdo, em opor-se a tal situagao
utilizando para isso todos os meios a sua disposicao, inclusive a forca fisica, o que

nao raro redundava em atos de violéncia, tudo em prol do suposto direito.

J& na autocomposi¢do, normalmente uma das partes ha que consentir em dispor,
total ou parcialmente de seus interesses, em detrimento aos interesses dos demais
envolvidos na contenda, o que pode ser empreendido de trés maneiras: a)

desisténcia, que se configura na renuncia a pretensao; b) submissao, que se trata da

137 SILVA. Ovidio Baptista da. Curso de processo civil. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.
23.

%8 |HERING. Rudolf vén. O espirito do direito romano: nas diversas fases de seu desenvolvimento.
Traducéo de Rafael Benaion. Rio de Janeiro: Alba, 1943, p. 94.
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rendncia a resisténcia até entdo manifestada em detrimento da pretensédo da outra
parte envolvida na contenda; e c) transacéo, instituto por meio do qual normalmente

se fazem concessdes reciprocas objetivando a solugéo do conflito. **°

Tanto a autotutela quanto a autocomposicédo, como formas de solucdo dos conflitos
sociais, apresentam problemas que por si sO as inviabilizam. O primeiro deles é
atinente a desconfortavel dependéncia em relacdo a vontade das partes conflitantes,
diferentemente do que ocorre com a intervencédo do Estado-Jurisdicédo, o qual aplica

a norma juridica abstrata ao caso concreto. **°

Outro problema, mais afeito & autocomposicao, diz respeito a execucdo do que foi
acordado por meio das concessdes reciprocas. Isso porque inexistem meios
capazes de compelir o descumpridor da avenca ao honrar seu compromisso e, por

isso, o conflito ndo seria solucionado. %!

A heterocomposi¢cdo, no cenario narrado, apresentava-se como uma alternativa,
mormente por meio da arbitragem, quando entéo a solucéo do conflito ficava a cargo
de terceiros (sacerdotes, governantes e ancidos). O principal objetivo da arbitragem
era a possibilidade de compelir as partes ao cumprimento do que fora acordado, no
entanto, ndo havia uma forma eficiente para compelir o vencido a cumprir a solugao

proferida pelo arbitro, remanescendo o problema.

A ineficiéncia das formas de solugédo de conflitos anteriormente declinadas, somada
ao fortalecimento do Estado, ddo margem ao surgimento da chamada justica
publica. A partir de entdo, surgem 0s juizes. Sujeitos desinteressados do processo
que tém como missdo ou mesmo funcéo, solucionar o conflito de interesses por

meio da atividade jurisdicional do Estado.

Assevera Amendoeira Jr.:

[...] a jurisdicdo é uma das fun¢des do Estado, mediante a qual ele substitui
os titulares dos interesses em conflito e atua a vontade concreta da lei,

%9 AMENDOEIRA JR., Sidnei. Poderes do juiz e tutela jurisdicional: a utilizacdo racional dos
poderes do juiz como forma de obtencado da tutela jurisdicional, efetiva, justa e tempestiva. Sdo Paulo:
Atlas, 2006, p. 8.

199 AMENDOEIRA JR., Op.Cit., p. 8.

L AMENDOEIRA JR., Op.Cit., p. 8.
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sempre por meio do processo — primeiro expressando imperativamente o
preceito (sentenca de mérito), e depois realizando o que o preceito
estabelece (por meio da execuc¢do forcada). [...] funcdo pacificadora do
processo [...] mesmo nas concepcles liberais de Estado, a jurisdicdo é
mantid?ezcomo funcdo essencial, realcando-se sobremaneira no Estado
social.

Tendo em vista que o Estado é constituido em prol do bem estar da coletividade que
Ihe deu corpo, devem ser estabelecidas regras de condutas capazes de organizar a
vida em sociedade, bem como resguardar direitos e atribuir deveres, tudo tendo
como foco a paz social. Neste sentido, para que o ordenamento juridico seja
respeitado, faz-se necessaria a intervengéo direta do Estado-Juiz, a fim de tutelar os
interesses conflitantes, aplicando as normas pertinentes, dai decorrendo a

importancia da jurisdicao.

A atuacéo do Estado-Jurisdi¢cdo é empreendida por meio do processo, pois, antes da
decisé@o a ser proferida pelo magistrado, devem ser observados atos preparatérios,
sucessivos e encadeados entre si, no intuito de desvelar o direito material aplicavel

aquele conflito de interesses, sobre o qual incidird um provimento jurisdicional. *°®

Pode-se entender, portanto, que o processo “prestigia a ordem juridica vigente,

impondo as normas de direito material as situacées da vida real”. 1%

O processo pode ser identificado sob dois prismas distintos, mas essenciais a sua
existéncia, quais sejam: os atos empreendidos no seu desenvolvimento e que o
corporificam - analise que se faz sob o enfoque externo (procedimento); e, ainda,
sob o ponto de vista das relacBes desenvolvidas entre 0s seus sujeitos — analise

interna do processo, trata-se da relacédo processual.

Modernamente, o processo deve ser entendido como um instrumento de atuacdo da

Constituicdo, na qual as regras sao abstratamente formuladas e congregam direitos

e garantias fundamentais que corporificam por meio deste instrumento. **°

162 AMENDOEIRA JR., Op.Cit., p. 9.

13 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 64.

1% JARDIM. Afranio Silva. Da publicizagdo do processo civil. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1982, p.
65.
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A relacao juridica processual difere no que tange ao seu objeto, do direito material,
configurando-se como valioso e relevante instrumento para o Estado, a quem cabe a
solugdo dos conflitos de interesse da coletividade, com vistas a harmonizar as
relacdes juridicas interpessoais por meio da aplicacdo ao caso concreto, das normas

constantes do ordenamento juridico, com a forca coercitiva que Ihe é propria.

Com propriedade leciona Dinamarco:

[...] o processo é um instrumento para o exercicio do poder e este deve ser
exercido, ainda quando sob o estimulo de interesses individuais, sempre
com vistas a elevados objetivos sociais e politicos que transcendem o
ambito finito destes. **°

Na mesma linha ressalta Bedaque que “[...] o processo jurisdicional € instrumento de
uma funcao do Estado que, para manter a paz e a harmonia social, tem a atribui¢éo

de promover a atuacdo do ordenamento juridico”. **’

Assim sendo, conclui-se que € obrigacdo do Estado a manutencao da paz social e a
imposicao da observancia das regras de condutas fixadas no ordenamento juridico.
Como consequéncia desta responsabilidade, quando o ordenamento juridico é
desrespeitado o Estado deve atuar por meio da sua funcao jurisdicional, ocasido em
que terd a sua disposi¢cdo 0 processo, instrumento que o materializa e por meio do

qual a referida atividade jurisdicional se exterioriza e se desenvolve.

3.1 BREVE EVOLUCAO HISTORICA DA ATUACAO DO MAGISTRADO

No empreendimento da atividade jurisdicional do Estado é inegavel que o
magistrado ocupa papel de destaque. Sua postura, seu comprometimento, sua

capacidade técnica e sua atuacdo sdo de extrema relevancia no contexto da

'®* GRINOVER. Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de agdo. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 1973, p. 15.

1% DINAMARCO. Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. S&o Paulo: Malheiros, 2000,
p. 52.

7 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 69.
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atividade pacificadora, que exercerd ao decidir o conflito de interesses que lhe foi

submetido.

Ao longo dos anos a forma de agir do magistrado foi sendo modificada, tendo em
vista as transformacdes politicas sofridas pelo Estado, passando a assumir postura
diametralmente diferente que preteritamente o qualificava como mero servo do
soberano todo poderoso ou simples e burocratico aplicador da lei, na sua estrita

forma.

O empreendimento da atividade judicante do magistrado, no exercicio da atividade
jurisdicional promovida pelo Estado, vale-se, como dito anteriormente, de um

precioso instrumento, qual seja 0 processo.

No mundo ocidental o processo sofreu forte influéncia do Direito Romano, o qual,

168 ~teve trés modelos caracteristicos nos seus

170

como bem destacou Gongalves

primeiros séculos, quais sejam: Legis Actiones™®®, Per Formula'® e Extraordinaria

Cognitio™"*.

a) modelo processual das Legis Actiones: neste modelo as formas, as solenidades
dos atos e obrigatoriedade da sua observancia, tinham prevaléncia sobre os
editos’’? dos pretores. Este modelo sucumbia ante o seu primitivismo e rigor formal
excessivo, pois verificado qualquer erro o pedido seria tido como improcedente.
Existiam cinco tipos de acdes da lei:

a.1l) sacramentum (utilizada nas causas em que nao havia um procedimento
especifico);

a.2) iudicis postulatio (reclamava-se ao juiz um dado objeto, inerente a uma certa

estipulacao que havia sido empreendida);

18 GONCALVES, William Couto. Uma introdugéo a filosofia do direito processual: estudos sobre
a jurisdigdo e o processo fundamentando uma compreensdo histérica, ontoldgica e teleoldgica. Rio de
Janeiro: Luamen Juris, 2005, p. 38.

1%9 Traducéo livre: acdes da lei.

7% Traducao livre: formular.

"1 Tradugcao livre: cognicdo extraordinaria.

2 Ordem ou lei emanada de autoridade maxima. (Dicionario Michaelis da Lingua Portuguesa. Site:
http://michaelis.uol.com.br/. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-
portugues&palavra=razoavel>. Acesso em: 06 dez 2009).


http://michaelis.uol.com.br/
http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=razo�vel
http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=razo�vel
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a.3) condicitio (citacdo para que o demandando comparecesse para a designacao
de um magistrado);
a.4) manus iniectio (destinada a execu¢do de um julgamento) e

a.5) pignoris capio (autorizacdo legal para o recebimento de dividas). "

b) modelo processual formular ou Per Formula: neste modelo os limites da
controvérsia eram estabelecidos na férmula, que vinculava as partes e limitando o
objeto da demanda. De acordo com este modelo a agcédo era proposta perante o
magistrado (instancia in iure), ao qual incumbia o estabelecimento da férmula,
remetendo partes para a analise do juiz (instancia in iudicio). Na medida em que as
partes aceitavam a férmula, estabelecia-se entre elas uma espécie de contrato (litis
contestatio). H4A que se destacar, ainda, que neste periodo, o magistrado tinha
poderes excepcionais e podia conceder interditos, que poderiam resultar em:
adispiscendae possessionis, 0 retinendae possessionis e recuperandae

possessionis. 1"

c) o modelo processual da Extraordinaria Cognitio: surge no periodo do Império e
tinha como caracteristica a concentra¢do do processo nas maos do juiz. Destaca-se
gue ja ao tempo do processo formular havia casos em que o magistrado nao ficava
limitado ao exame da controvérsia (aquele estabelecida na férmula), abordando todo
o conteudo da lide. Constitui-se forma de processo excepcional, diante do rito
ordinario estabelecido a época. Era estabelecida quer em razdo da matéria, do
territorio ou da competéncia do magistrado’”. Por meio deste modelo, que tornou-se
0 modelo comum do processo romano apos a abolicdo do processo formular, o
poder publico passa a ocupar papel de destaque, na medida em que o julgador era
visto como funcionario do Estado e o julgamento ndo ficava submetido a férmula. A

era chamada de narratio e defesa do réu de contradictio. 1'®

3 GONCALVES, William Couto. Uma introdugio a filosofia do direito processual: estudos sobre
a jurisdicdo e o processo fundamentando uma compreenséo histérica, ontolégica e teleologica. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2005, p. 38.

1" GONCALVES. Op.Cit., pp. 38-39.

> Questdes relativas a fideicomissos, condicbes pessoais das partes, prestacdo de alimentos e
honorarios, por exemplo.

%8 GONCALVES. Op.Cit., pp. 39-40.
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3.1.1 O magistrado subserviente e sem iniciativa

No final da Idade Média, periodo caracterizado pelo iluminismo e pelo racionalismo,
houve, na Inglaterra, uma acirrada e importante disputa entre o Parlamento e o Rei
(o soberano), com o fito de aferir a quem caberia o controle dos magistrados, na
medida em que estes eram, aquele tempo, totalmente submissos aos detentores do

poder.

A submissao dos juizes era tamanha, que Bacon chegou a afirmar que: “os juizes
devem se lembrar de Saloméo, que tinha ledes ao pé do trono. Os juizes devem ser

leGes, mas ledes ao pé do trono”. *"’

Deixando de lado o paradigma inglés e analisando a situa¢do da Franca, no tocante
ao tema em foco, pode-se verificar que, embora nédo fosse semelhante, ndo era,
também, das mais confortaveis para os magistrados, na medida em que sua funcéo

precipua era a de garantir os privilégios da aristocracia.

Quadra destacar, que quando se fala do sistema judicial francés, esta se falando de
um sistema que influenciou sobremaneira a magistratura brasileira, o que pode ser
verificado, por exemplo, no pretérito Cédigo Civil Brasileiro, o qual foi concebido com
base no liberalismo francés, tendo como maior preocupacdo a defesa da

propriedade, em detrimento da pessoa propriamente dita.

Todavia, essa situacdo de submissdo néo poderia se prorrogar ad eternum, haja
vista a relevancia que permeia a atividade judicante. Tanto é verdade, que aos
poucos a propria nobreza francesa foi se descontentando com seus magistrados,

considerando que suas decisdes estavam se tornando demasiadamente caras.

Ha que se destacar que, quando da contenda judicial, a maior parte do que estava

em “jogo” acabava ficando com o magistrado, pelo menos é o que assevera Dallari:

"7 BACON, Francis, apud. DALLARI, Dalmo de Abreu. Independéncia da Magistratura e Direitos

Humanos. Revista eletrdnica Direitos Humanos na Internet. Site: <www.dhnet.org.br>. Disponivel
em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/dalmodallari/dallari21.html>. Acesso em: 23 nov.
2008, p. 02.


http://www.dhnet.org.br/
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/dalmodallari/dallari21.html
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Os juizes — que primeiramente eram todos ligados 4 nobreza — (decidiam
conflitos, mas nem os nobres ficavam satisfeitos porque os juizes vendiam
muito caro) as suas decisdes, 0s juizes decidiam um conflito e ficavam
sempre com a maior parte. Isto foi muito importante para que se criasse
uma mentalidade de resisténcia aos juizes. Alguns historiadores franceses
dizem que se criou, mesmo, 6dio aos juizes, as pessoas tinham medo dos

- 178
juizes.

A partir deste momento de descontentamento, surge um sentimento de medo, de
temor, que ainda hoje pode se verificar em torno da figura do magistrado, s6 que o
temor a época era o de se ficar quase sem nada, caso submetesse sua pretensdo a

apreciacdo do Poder Judiciario.

Com o advento das revolugbes burguesas, da-se inicio ao periodo conhecido como
0 da supremacia da lei. A idéia lancada a partir deste evento histérico é a de que o
Estado seria injusto e arbitrario, razdo pela qual a lei € quem deveria governar, na

medida em que ela seria produto das relacfes sociais.

Essa concepcdo demonstra a evolucdo do controle imposto aos jurisdicionados, o
qual num primeiro momento era empreendido pelo soberano, que contava com os
juizes para defender seus interesses, numa demonstracdo de subserviéncia e
fidelidade imperial, e num segundo momento passa a ser empreendido pelos
detentores do poder (na Franca, o seu Parlamento), com o escopo de impor regras
de conduta por meio das normas confeccionadas pelo Legislativo. Aos magistrados,
neste novo modelo, cabia apenas a aplicacao fria da lei, sem direito ao exercicio da

exegese juridica.

A prépria Constituicdo Francesa de 1791 dispunha que: “ninguém pode ser obrigado
a fazer e ninguém pode ser proibido de fazer alguma coisa, a ndo ser com base na

9 179
lei”.

O texto constitucional referenciado, que num primeiro momento pode ser visto sob a

aura do principio da legalidade, dentro da concepcao francesa (liberté, egalité,

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Independéncia da Magistratura e Direitos Humanos. Revista
eletrdnica Direitos Humanos na Internet. Site: <www.dhnet.org.br>. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/dalmodallari/dallari21.html>. Acesso em: 23 nov. 2008, p.
02.

" DALLARI. Op. Cit., p. 02.
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eraternitée°

), em verdade esconde o real interesse da sua insercdo no ordenamento
juridico, qual seja o de fazer valer os interesses da classe detentora do poder: a

burguesia.

O lema francés, ainda que seja visto como uma inovacao e lhe seja atribuida a
importancia de representar a ruptura com o modelo anterior, pondo fim a servidao e
os direitos feudais, em verdade representa a tomada do poder por outra classe, 0s
burgueses, 0s quais passam a impor seus anseios em beneficio proprio, em

detrimento dos demais.

Assim sendo, a igualdade, a liberdade e a fraternidade na Francga tinham como foco
a classe burguesa, de maneira que as demais castas era reservado o descaso.
Justamente aqui é que se fazia necessaria uma intervencao forte dos magistrados,
no sentido de aplicar adequadamente a lei, tendo em vista o caso concreto e o

aspecto social que devem permear suas decisoes.

No entanto, a figura que se apresenta para sociedade francesa, neste momento, € a
do magistrado bouche de la 10i*®!, para o qual todo o direito estava concentrado na
lei, ndo havia direito fora dela. Logo, direito e lei passam a ser sindbnimos, e 0
magistrado torna-se o responsavel apenas por “dizer o direito” — expressao literal da
lei. Nao Ihe era conferido o poder de interpretar os textos normativos, confrontando-

0S com 0 caso concreto e a realidade social subjacente.

Dallari ressalta que:

[...] As Constituicdes [...] ndo tiveram, durante quase duzentos anos, a
eficicia juridica que ganharam hoje, sdo utilizadas mais como verdadeiros
manifestos politicos, contém 14 no fim um capitulo bem formal sobre os
direitos individuais. Mas ndo ha qualquer preocupacao com a possibilidade
de uso dos direitos. Declarou-se que os direitos existem e quem puder que
use os direitos e quem nado puder, problema seu. Nao ha na verdade a
preocupacdo em aplicar os preceitos constitucionais [...]. ***

Do exposto, conclui-se que seja servindo ao soberano ou a burguesia, 0 magistrado

neste momento histérico era um mero servo das vontades dos detentores do poder,

'8 Traducao livre: liberdade, igualdade e fraternidade.

'8 Traducao livre: boca da lei.
82 DALLARI, Op.Cit., p. 03.
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sem qualquer preocupacdo com o destinatario da norma juridica que impunha ao

caso concreto, ou seja, sem qualquer preocupacao social.

Essa postura do magistrado era reprovavel e ao menos no mundo ocidental ndo
persistiu ao longo da histéria, sendo verificada uma mudanca de postura, e de
atitude por parte do magistrado, que passa a atuar de maneira mais independente e
empreendendo a andlise do caso concreto que lhe é submetido, preocupando-se
com a repercussao social da sua decisdo. Este é o perfil do magistrado moderno.

3.1.2 A mudancga de atitude do magistrado

A mudanca de atitude do juiz configura-se como consequéncia natural do processo
de evolucdo do Estado e do préprio Poder Judiciario, a qual esta atrelada ao

desenvolvimento do conceito de direitos humanos.

Leciona Cappelletti:

[...] o conceito de direitos humanos comegou a sofrer uma transformagéo
radical. a partir do momento em que as ac¢bes e relacionamentos
assumiram, cada vez mais, carater mais coletivo que individual, as
sociedades modernas necessariamente deixaram para tras a visdo
individualista dos direitos, refletida nas ‘declara¢des de direitos’, tipicas dos
séculos dezoito e dezenove. ... a atuagdo positiva do Estado é necessaria
para assegurar o gozo de todos esses direitos sociais basicos. Nao é
surpreendente, portanto, que o direito ao acesso efetivo a justica tenha
ganho particular atencdo na medida em que as reformas do welfare state
tém procurado armar os individuos de novos direitos substantivos em sua
qualidade de consumidores, locatarios, empregados e, mesmo cidadaos. %

N&do é objeto deste trabalho o aprofundamento acerca do tema, no entanto,
necessario se faz o estabelecimento de algumas premissas, no que tange a
evolucdo dos direitos humanos, tendo como paradigma a evolugdo do proprio
Estado, fatores que influirdo decisivamente na forma de atuac&o dos juizes, até em

funcao das transformacdes sofridas pelo Direito.

'8 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Porto Alegre: Fabris, 1988, p.10.
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Os direitos humanos, no que tange a sua evolucéo, podem ser classificados em trés

grandes dimensdes'®*. S&o elas:

a) os direitos humanos de primeira dimenséo, quais sejam, aqueles surgidos a partir
dos ideais da Revolucdo Francesa (liberdade do individuo perante o Estado), com

carater é eminentemente individual;

b) os direitos humanos de segunda dimensé&o, caracterizados como direitos sociais,
do quais servem como as conquistas dos trabalhadores, resultado direto da luta por

melhores condicdes de trabalho e assisténcia;

c) os direitos humanos de terceira dimensé&o, direitos estes que interessam a toda
coletividade, com titulares indeterminados, como por exemplo, o direito de viver em

um ambiente sadio.

H& quem aponte ainda, uma quarta e uma quinta dimensdes de direitos humanos*®°.
Entretanto, a opcdo que ora se adota cinge-se as trés dimensfes anteriormente

explicitadas.

No que tange aos direitos de terceira dimenséao, verifica-se, claramente, que tém
como principal foco o ser humano, salientando aqui a sua faceta humanistica e

universal.

Nesse particular, Bobbio preceitua que:

[...] nas constituicdes liberais classicas a fungéo principal do estado parece
ser a de tutelar (ou de garantir); nas constituicGes pés-liberais, ao lado da
funcdo de protecdo ou de garantia, parece mais e mais frequentemente
aquela funcdo de promover [...] nossos constitucionalistas tém agora voltado
a atencdo para o contraste entre medidas autoritarias e coercitivas e
medidas de estimulo ou de impulsdo: esta contraposicdo recolhe bem a
passagem ao uso mais e mais frequente das técnicas de encorajamento,

[.].*®

184 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 6.

185 Bonavides, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2008, pp. 570-589.

% BOBBIO, Norberto. Dalla struttura alla funzione: nuovi studi di teoria del diritto. Milano:
Edizioni di Comunita, 1977, p. 25.
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Inegavel, pois, que os direitos fundamentais, ao longo dos anos, foram sofrendo
inUmeras modificacdes, 0 que com certeza, continuara a ocorrer nos anos vindouros.
Essas transformacgbes foram motivadas, segundo o saudoso doutrinador italiano:
“em funcdo dos interesses e das necessidades, das classes no poder, dos meios
disponiveis para a realizacado daqueles interesses, das transformacdes tecnoldgicas,

etc.,” *¥’. Logo, forcoso concluir-se que direitos fundamentais ndo sdo absolutos.

Nesse diapasdo é que surgem os direitos metaindividuais, que superam a doutrina
individualista reinante até entdo, elencando uma nova categoria de direitos e

interesses.

Devido a evolugéo dos direitos fundamentais e ao surgimento, pelo menos do ponto
de vista doutrinario, dos chamados direitos ou interesses metaindividuais, passou-se
a entender que ambos se complementariam, no que diz respeito a efetivacdo dos
interesses sociais, coletivos e difusos, tendo como foco uma tutela jurisdicional

adequada.

A respeito, leciona Weis:

[...] no caso dos direitos humanos, a classificagdo do art. 81 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor facilita o reconhecimento de direitos ou interesses
transindividuais decorrentes do direito internacional, da Constituicdo Federal
ou de normas inferiores, o que reforca a nogdo da eficacia dos direitos
econdmicos, sociais e culturais e dos direitos humanos globais e amplia as
possibilidades de sua deducdo em juizo. Para a teoria dos interesses
difusos e coletivos a aproximacédo revela novas possibilidades de sua
exploracédo, para outros ramos que ndo o0s ja consagrados direitos do
consggnidor, meio ambiente (que igualmente integra os direitos humanos),
etc.

Um dos aspectos mais importantes da evolucdo dos direitos humanos, que culminou
no surgimento dessa nova categoria de direitos, a qual pode ser chamado de direitos
metaindividuais - aqui compreendidos os direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, é a tematica envolvendo o acesso a justica, como forma de efetivagédo

desses novos direitos.

87 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. trad. Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro: Campos,
1992, p. 18.
188 WEIS, Carlos. Direitos humanos contemporaneos. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 127.
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Observa-se, portanto, que a evolucao do direito esta atrelada a propria evolucdo do
Estado e para dar conta das novas demandas que surgem a cada evolucdo e/ou
dimenséao evolutiva do direito, o juiz deve atualizar-se, ou melhor, imprimir uma nova

atitude no que tange ao exercicio da funcao jurisdicional.

Inegavel que a passagem do Estado Liberal para o Social alterou sensivelmente as
relagcdes entre os poderes do Estado, mormente tendo em vista o Executivo e o
Legislativo, na medida em que se passou a exigir do ente abstrato, uma postura
mais ativa, focada na implementacdo e concretizacdo de direitos declarados no

ordenamento.

O Estado deixa a sua postura omissa e passa a intervir diretamente nas relagbes
juridico-sociais e isto:

[...] explica o0 aumento da competéncia normativa e da area de autonomia
do Poder Executivo, a quem a lei concedeu maior discricionariedade. O uso
abusivo de tal ampliagdo da autonomia daqueles Poderes e a ofensa aos
direitos fundamentais, no Estado Social, levaram a uma reacdo do Poder
Judiciario contra os abusos dos administradores e dos legisladores. **°

Magalhdes Pinto acrescenta, ainda que:

[...] alteragBes produzidas no exercicio da funcdo jurisdicional ndo soé
denunciam um crescimento inédito da sua influéncia social como,
decididamente, arrancam os juizes do elenco de figurantes do Estado
moderno, atribuindo-lhes um protagonismo a que, relutantes, acabaram por
aceder. Evidentemente ha que se ter um compromisso democratico e um
respeito aos textos constitucionais, para que o desempenho de tal atribui¢cdo
se dé a contento. '*°

Nas ultimas décadas tém-se observado uma mudanca de atitude por parte dos
juizes, em geral, 0 que para muitos autores é denominado de “crise do Judiciario”.
Dentre eles podem ser destacados Salvio de Figueiredo Teixeira e Luiz Flavio

Gomes.

Pois bem, esse fendbmeno, do ponto de vista historico tem inicio logo apds a
Segunda Guerra Mundial (século XX), caracterizando-se por fatos e movimentos em

prol de uma magistratura ativa e independente. Dentre eles, podem ser destacados:

1% MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da Administragdao Publica. S&o Paulo:
Dialética, 1999.

1% PINTO, Oriana Piske de Azevedo Magalhdes. A atuagdo criativa do juiz. Instituto brasileiro de
direito comparado e internacional de Brasilia. Site: <http://www.idcb.org.br/ >. Disponivel em:
<http://www.idcb.org.br/artigos/dr%20oriana/Aatuacao.pdf>. Acesso em: 15 abr. 2009, pp. 02-03.


http://www.idcb.org.br/
http://www.idcb.org.br/artigos/dr oriana/Aatuacao.pdf
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a) Declaracéo Universal dos Direitos Humanos (1948);

b) Movimento da Magistratura Democratica (deflagrado na Italia, logo apés a
Declaragao dos Direitos Humanos);

c) Surgimento do Sindicato da Magistratura (na Franca, criado logo apds o

surgimento da Magistratura Democratica);

d) Surgimento da Associacdo dos Juizes para a Democracia (originaria da Espanha,

mas que aos poucos foi se espalhando pelo mundo, chegando inclusive no Brasil).

Outro movimento importante foi o da magistratura independente, ocorrido nos
Estados Unidos, no qual o Poder Judiciario era tido como um terceiro poder politico,
funcionando como um elemento de equilibrio entre o Legislativo e o Executivo,
sempre tendo como o foco o respeito a Constituicdo Americana. Todavia, devido a
tradicao cultural norte-americana, sempre fechada para os eventos do mundo, pelo
menos até a Segunda Guerra Mundial, esse movimento néo influenciou tanto outras

nacoes.

E evidente que essa mudanca de atitude n&o ocorreu de uma hora para outra, sendo
moldada, formatada, ao longo de décadas, principalmente apdés a Declaracdo dos
Direitos Humanos (1948) e do Pacto de Direitos Humanos (1966). A partir de entéo,
surgem questionamentos acerca da problematica que permeia a eficacia das normas

e versam sobre direitos humanos.

A importancia do Poder Judiciario e da atuacdo do juiz, nesse novo contexto, funda-
se na necessidade de julgamentos imparciais e independentes, mormente quando

as questdes que lhe sdo submetidas a apreciagcdo sejam atinentes a direitos

humanos e direitos fundamentais.

A questdo € de tamanha relevancia que a Organizacdo das Nac¢des Unidas - ONU,
em 1994, por meio da Resolucdo 41 recomendou a criacdo do cargo de relator
especial, sobre a independéncia do Judiciario. Essa recomendacao foi aceita pelo

Conselho Econémico e Social (ECOSOC), e desde entéo, existe este relator, o qual
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tem como atribuicdo: elaborar anualmente um relatério retratando a situacdo da

independéncia da magistratura. *°*

Tudo isso reforca a nova postura assumida pelo Poder Judiciario, postura essa que
deve ser adotada pelos seus integrantes, em todas as instancias, desde o
serventuario da justica até o magistrado (juizes, desembargadores e ministros dos
tribunais superiores). Quanto aos primeiros, para que tratem condignamente aqueles
que batem as portas do Judiciario, para deduzir suas pretensfes. Ja no que tange
ao segundo, no sentido de que tenha possibilidade de formar livremente sua
conviccdo, empreendendo sua relevante funcdo, sem qualquer tipo de sujeicdo a

coacgOes de qualquer ordem (fisica, econdmica, politica e psicoldgica).

Neste contexto, Bezerra deixa clara a responsabilidade do juiz, quando assevera
que:

[...] é preciso a substituicdo de uma magistratura neutra e imparcial por uma
gue atue de modo assumido politicamente, comprometida com os dramas
da sociedade, o que a evidéncia ndo constitui uma contradicdo com a
postura neutra em relacéo a solucéo de uma conflito [...]"*

Nalini ressalta a grande responsabilidade do Poder Judiciario e, via de

consequéncia, do magistrado, destacando que:

[...] exige-se, enfim, do juiz, intérprete do direito, que absorva os dados
referentes a cultura, a histéria e as proprias necessidades sociais do povo,
para que deixando de ser uma obstrucdo ao acesso a justica — talvez a
maior delas — especialmente, para os desfavorecidos, possas erigir uma
técnica inovadora a ser aplicada em sua nobre tarefa de julgar, de forma a
assegurar o equilibrio, a paz e a justica. Dai porque depende do juiz a
opcédo fundamental vertida para o Texto Constitucional em agregacao sélida
constatavel [...] de anseios sociais. '

Ao decidir determinada demanda, o juiz deve ter em mente, além das normas
expressas na Carta Magna, os principios que a fundamentam e a estruturam, dada a

importancia que tém no contexto constitucional.

91 DALLARI, Op.Cit., p. 06.

192 BEZERRA, Paulo César Santos. Acesso a justica: Um problema ético-social no plano da
realizagao do direito, Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 206-207.

19 NALINI, José Renato, O Juiz e o Acesso a Justiga, S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p.
45,
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No que tange ao direito brasileiro, por exemplo, importante salientar que no seu art.
1°. da Constituicdo Federal aponta como fundamentos da Republica: a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico. Mais adiante, no art. 3°., sdo apontados os objetivos
da Republica Brasileira, quais sejam: construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminacéo.

Os fundamentos e objetivos anteriormente delineados, em verdade, configuram
principios sobre os quais deve ser edificado o Estado Brasileiro, na concepcao que
se almeja, de um Estado Democratico de Direito. Claro estd que ao decidir, 0
magistrado deve observar se a sua decisdo atenta contra esses principios e se

assim o for, deve reformular sua razéo de decidir, de forma a salvaguarda-los.

O juiz deve, ainda, agir de maneira independente e tal independéncia é prépria do
Estado Democrético de Direito, sendo improvavel e até mesmo impossivel verificar

iSSo em regimes politicos totalitarios.

A falta de independéncia do Judiciario pode estar ligada a varias razdes, dentre as

quais se destacam:

a) politica: o regime politico pode privar o Judiciario da necesséria independéncia no

momento de decidir*®*:

1% Antdnio Carlos Magalhaes foi governador da Bahia, o Desembargador Presidente do Tribunal de
Justica/BA o chamava de “meu chefe”. Diz-se ainda, que num determinado dia, o referido governador
teve que prestar depoimento no Tribunal de Justica da Bahia, quando entdo este teria dito a
imprensa: “ndo quero privilégios, eu volta |4, vou ao Tribunal de Justica para prestar meu
depoimento”, pois bem, ao saberem da vinda de ACM, os serventuarios e os desembargadores do
tribunal pararam seus servicos e foram a porta do tribunal receber e saudar o governador. Nitido
exemplo de interferéncia politica. (DALLARI, Dalmo de Abreu. Independéncia da Magistratura e
Direitos Humanos. Revista eletrénica Direitos Humanos na Internet. Site: <www.dhnet.org.br>.
Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/dalmodallari/dallari21.html>. Acesso em:
23 nov. 2008, p. 09.


http://www.dhnet.org.br/
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/dalmodallari/dallari21.html
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b) econémico-social: 0os recursos a serem disponibilizados ao Judiciario, vez por
outra, vém sendo utilizados como meio de pressdo e até mesmo coacdo. Os
orcamentos cada vez mais apertados impedem os investimentos necessarios na
estrutura do Poder Judiciario, de forma a atender a crescente demanda ao qual este
esta sujeito — a realidade € “dura” com relacdo a falta de investimentos no Poder
Judiciario: numero insuficiente de juizes; falta de equipamentos; féruns inacessiveis,

especialmente para os deficientes fisicos, etc;

c) voluntaria: o proprio magistrado ndo procura se impor, nao luta por sua
independéncia e aceita, passivamente, sua submissdo — as vezes, estdo em “jogo”
interesses corporativos, como por exemplo, a pretensdo de conseguir uma vaga na
instancia superior, por exemplo, para o Supremo Tribunal Federal - STF, cuja
indicacao é feita pelo Presidente da Republica, tal situacdo pode redundar em uma
falta de independéncia politica. Destaca-se ainda, que essa situacdo nao € nova,
pois na nossa histdria recente, havia juizes atribuindo validade aos famigerados Atos

Institucionais, que simplesmente, subvertiam a ordem legal e constitucional.

E inegavel a importancia de um Poder Judiciario independente, tanto que Dallari
destaca que: “Longe de ser um privilégio para o magistrado, a independéncia da
magistratura é necessaria para 0 povo, que precisa de juizes independentes para

harmonizac&o pacifica e justa dos conflitos de Direito”. 1%

Magalhdes Pinto ressalta que:

O juiz, como agente politico (ndo partidario), deve estar atento as
transformagBes do mundo moderno, ao aplicar o Direito, valorando os
aspectos sociais, politicos e econdmicos dos fatos que Ihe sdo submetidos.
Cabe ao juiz exercer a atividade recriadora do Direito por meio do processo
hermenéutico, bem como a de adaptador das regras juridicas as novas e
constantes condi¢cbes da realidade social e, com responsabilidade, deve
buscar as solucdes justas aos conflitos, visando & paz social. **

Focando na realidade brasileira, inegavel que num pais tdo desigual como o Brasil,
onde uma parcela muito pequena da populagéo € detentora da maioria absoluta da
renda, os interesses corporativos € que regem as politicas publicas e os integrantes

do Legislativo séo financiados - aqui esta se abordando apenas do financiamento de

1% DALLARI. Op.Cit. p. 09.
1% PINTO. Op.Cit., p. 05.
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campanhas por grandes corporacdes, o0s interesses da parcela menos favorecida da
populacao, raramente sdo levados em conta, resplandece a importancia da atuacao

do juiz.

Essa atuacdo deve se dar dentro de um contexto em que o Poder Judiciario seja
independente e comprometido. Independente no sentido de que o juiz deve buscar
subsidios para a sua decisdo, na realidade fatica, tendo em vista o conjunto
probatério constante dos autos do processo e, lancando mao dos dispositivos
constitucionais aos quais, tendo em vista a sua inser¢cdo do regime democratico,

esta vinculado.

E comprometido com os anseios do seu povo, expressos na Constituicdo, mormente
nos fundamentos e objetivos sobre os quais se edificam o Estado brasileiro, atento
as realidades sociais e decidindo o caso concreto, também com essa preocupacao
social, oportunizando a todos 0 acesso a justica, aqui entendido como acesso ao

ordenamento juridico.

Isso ndo quer dizer que o juiz deva ficar adstrito a normas expressas no corpo da
constituicdo, apenas. O magistrado deve observar que o texto constitucional foi
construido, alicercado em principios importantissimos, intimamente ligados a direitos

fundamentais e a direitos humanos, os quais devem pautar suas decisdes.

Aqui ndo se pede que o Judiciario seja tendencioso ao menos favorecido, quando da
prolacdo da decisdo, mas que examine adequada e corretamente a demanda,
observando as pretensfes das partes e procurando verificar se 0 menos favorecido

na demanda esta sendo regular e condignamente representado.

O juiz deve atuar na defesa dos preceitos constitucionais e, assim o fazendo, ir4
atuar de forma condizente com a funcdo que se espera de um magistrado, inserido

no contexto de um Estado Democratico de Direito.

Neste contexto, oportuna a licdo de Cappelletti:

Os juizes poderiam adotar muito bem uma posi¢cdo de simples rejeicao,
recusando-se a entrar na arena dos conflitos coletivos e de classe. Tal
atitude negativa teria, contudo, a consequéncia pratica de excluir do
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judiciario a possibilidade de exercer influéncia e controle justamente
naqueles conflitos, que se tornaram de importéncia sempre mais capital nas
sociedades modernas. Desse modo, a ordre judiciaire, abrigada na sua
imagem oitocentesca, terminaria por se tornar uma sobrevivente, talvez
respeitavel, mas irrelevante e obsoleta, porque incapaz de adaptar-se as
exigéncias de um mundo radicalmente transformado; e, mais cedo ou mais
tarde, outros organismos, ‘quase-judiciarios’ e procedimentos terminariam
por ser criados, ou gradualmente adaptados, para atender as novas e
urgentes solicitacbes sociais. Repetir-se-iam, em suma, fendmenos
similares aos da gradual constituicdo e afirmacdo de formas especiais de
justica administrativa e constitucional, paralelas ou em substituicdo a
‘ordinaria’, reveladas inadequadas. **’

O referido autor acrescenta ainda, que uma outra alternativa seria a de que:

[..] os proprios juizes sejam capazes de ‘crescer’, erguendo-se a altura
dessas novas e prementes aspira¢des, que saibam, portanto, tornar-se eles
mesmos protetores dos novos direitos ‘difusos’, ‘coletivos’ e ‘fragmentados’,
tdo caracteristicos e importantes da nossa civilizagdo de massa, além dos
tradicionais direitos individuais. **®

Verifica-se, portanto, que ndo ha mais espaco, tendo em vista a moderna concepcéo
do processo e a mudanca de atitude do juiz, para aguele que Dinamarco identifica
como o “juiz Pilatos”, pois “[...] o processo civil moderno repudia a idéia do juiz
Pilatos, que, em face de uma instrucdo mal feita, resigna-se a fazer injustica

atribuindo a falha aos litigantes”.**°

Essa mudanca de postura se deve ao fato do Poder Judiciario, por meio da atuacéo
dos juizes, ter passado de mero solucionador de conflitos intersubjetivos —
caracteristica do modelo liberal, a 6érgdo responsavel por equacionar as tensfées da
sociedade, decidindo sobre conflitos de interesse de cunho social, politico e juridico,

com base nos ditames constitucionais e nas leis consagradoras direitos sociais. **°

97 CAPPELLETTI. Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1989, pp. 59-60.

19 CAPPELLETTI. Op.Cit., p. 60.

1% DINAMARCO. Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. Sio Paulo:
Malheiros, 2000, p. 134.

20 PINTO, Oriana Piske de Azevedo Magalhdes. A atuagdo criativa do juiz. Instituto brasileiro de
direito comparado e internacional de Brasilia, site: <http://www.idcb.org.br/ >. Disponivel em:
<http://www.idcb.org.br/artigos/dr%200oriana/Aatuacao.pdf>. Acesso em: 15 abr. 2009, p. 05.


http://www.idcb.org.br/
http://www.idcb.org.br/artigos/dr oriana/Aatuacao.pdf
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3.2 O PODER JUDICIARIO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A concepcéo de Estado Democratico de Direito utilizada neste trabalho é aquela

trabalhada por Canotilho, qual seja: “uma ordem de dominio legitimada pelo povo”
201

O referido autor esclarece ainda que: “o elemento democratico ndo foi apenas
introduzido para ‘travar’ o poder [...] foi também reclamado pela necessidade de

legitimac&o do mesmo poder”. 2%

Partindo-se das concepc¢oes supra, pode-se concluir que a atuacdo do juiz encontra-
se vinculada ao compromisso assumido pelo Estado, que se auto-proclamou como
Democratico e de Direito, de forma que seu povo, quando subsunc¢édo de um conflito
de interesses ao Poder Judiciario, deve verificar na atuacdo do magistrado, que 0s
direitos fundamentais constantes da Constituicdo estdo sendo analisados e

considerados.

Para Habermas, o Estado de Direito recorre a Constituicdo para estruturagdo do
sistema de direitos, por ser ela a forma de tornar efetivos 0s programas sociais
aplicaveis ao mundo da vida. E pela Constituicdo, enquanto estatuto juridico da
sociedade e do Estado, hierarquicamente superior no ordenamento juridico, que o
sistema de direitos pode se institucionalizar e regular transformacdo do poder

comunicativo em poder administrativo de maneira legitima. 2%

S6 se pode admitir como Democrético de Direito, o Estado que tem por pressuposto
a garantia dos direitos fundamentais, dos direitos humanos e isso s6 se verifica nos

Estados em que o poder politico pertence ao povo.

Comparato aponta uma caracteristica interessante do Poder Judiciario, qual seja a

de que, embora se constitua num poder publico, diferentemente dos demais

21 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina,
2000, p. 98.

202 CANOTILHO. Op.Cit., p. 100.

2% HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Bueno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997-1, 2v.
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poderes, ndo tem seus expoentes escolhidos pelo voto popular, salvo rarissimas
excecOes, 0 que poderia ser tido como uma incongruéncia sob o paradigma do

Estado Democratico de Direito. 2%

A observacao supra, poderia levar a concluséo de que o Poder Judiciario brasileiro,

nao seria democratico. No entanto, 0 mesmo autor ressalta que:

Na verdade, o fator que compatibiliza o Poder Judiciario com o espirito da
democracia (no sentido que Montesquieu conferiu ao vocabulo) é um
atributo eminente, o Unico capaz de suprir a auséncia do sufragio eleitoral: é
aquele prestigio publico, fundado no amplo respeito moral, que na
civilizagdo romana denominava-se auctoritas; é a legitimidade pelo respeito
e a confianga que o0s juizes inspiram no povo. Ora, essa caracteristica
particular dos magistrados, numa democracia, funda-se essencialmente na
independéncia e na responsabilidade com que o 6rgdo estatal em seu
conjunto, e os agentes publicos individualmente considerados, exercem as
funcBes politicas que a Constituicdo, como manifestacao original de vontade
do povo soberano, Ihes atribui. **

Logo, para que o Poder Judiciario seja reconhecido como sendo verdadeiramente
democrético, necessario se faz que sua organizacao e funcionamento se déem em

consonancia com a independéncia e a responsabilidade que Ihe séo inerentes, sob a

€gide, é claro, de uma constituicdo democratica.

Almeida afirma que:

[...] o Poder Judiciario € Instituicdo fundamental de transformacado positiva
da realidade social. Para isso, tem ele dupla missdo constitucional: a)
proteger os valores fundamentos do Estado Democratico de Direito
brasileiro, seja em sede de controle concentrado, seja em sede de controle
difuso da constitucionalidade das leis; b) efetivar, concretamente, quando
provocza})%io, os direitos individuais ou coletivos, lesionados ou ameacados de
leséo.

Isso porque, o Poder Judiciario configura-se como ultima alternativa para a tutela e
efetivacdo dos direitos da coletiva, sendo que ao recorrer a tutela jurisdicional, o
jurisdicionado reconhece suas limitagbes para solucionar o conflito de interesses,

depositando toda a sua esperanca no Estado-Jurisdicao.

2% COMPARATO, Fabio Konder. O poder judiciario no regime democratico. Scientific Electronic

Library Online. Site: http://www.scielo.br/. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-
i(g132004000200008&script:sci_arttext>, publicado em 19/06/2004>. Acesso em: 08 set. 2008, p. 01.
Idem.

2% ALMEIDA, Gregoério Assagra de. O Poder Judiciario brasileiro como instituicio de
transformacao positiva da realidade social. Biblioteca digital juridica do STJ. Site: <
http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=353>. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/18475/2/0_Poder_Judici%C3%Alrio_Brasileiro_Como_Inst
itui%C3%A7%C3%A30.pdf>. Acesso em: 15 abr. 2009, p. 09


http://www.scielo.br/
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-40142004000200008&script=sci_arttext
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-40142004000200008&script=sci_arttext
http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=353>. Dispon�vel
http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/18475/2/O_Poder_Judici%C3%A1rio_Brasileiro_Como_Institui%C3%A7%C3%A3o.pdf
http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/18475/2/O_Poder_Judici%C3%A1rio_Brasileiro_Como_Institui%C3%A7%C3%A3o.pdf
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3.2.1 Dos poderes-deveres dos magistrados

O magistrado pratica, no modelo processual moderno, uma série de atos,
desenvolvendo varias atividades na busca pela solucédo do conflito de interesse que
Ihe é posto. Para o empreendimento dessa missdo o magistrado goza de poderes
especiais que visam dar seguranca e respaldo para a sua atuagao. Todavia, alguns
doutrinadores buscaram empreender uma classificacdo diferente dos poderes do
magistrado que mais se relaciona com as atividades empreendidas por eles e sua
correta identificagéo. Essa classificacéo diz respeito aos chamados poderes-deveres

do juiz %7, que podem assim ser entendidos por meio do:

[...] bindbmio dirigir e tutelar, consequéncia direta do disposto nos arts. 125
€126 do CPC. Os poderes seriam divididos em poderes-deveres: (i) de dar
efetividade aos direitos (processo civil de resultados) [...] arts. 273 e 461 do
CPC; (ii) conciliatério previsto no art. 125, IV do CPC; (iii) de policia das
audiéncias (arts. 444 a 446 do CPC); (iv) de direcdo relacionados ao
processo civil inquisitério (ligados aos principios do contraditério e ao
principio da igualdade das partes; e (iv) de iniciativa no campo instrutério. 2%

Para Miranda, o magistrado teria um poder geral de direcdo atinente ao comando
que detém na atividade jurisdicional, de forma a subordinar a todos os sujeitos do
processo, poder este que deve refletir-se na pratica de atos empreendida pelos

referidos suijeitos. 2%°

O precitado autor destaca ainda existir um poder instrutério, destinado a colheita de
provas, com vistas a aferir se as alegacdes das partes litigantes merecem
deferimento, indeferimento ou ainda, requerimento de oficio de diligéncias pelo
magistrado, no intuito de esclarecer pontos questdes importantes ao deslinde do

feito. 210

Além do poder instrutério, haveria, ainda, um poder decisério, caracterizado pelos

provimentos jurisdicionais da lavra do magistrado, sejam eles terminativos, extintivos

27 Nomenclatura utilizada por Chiovenda (doutrina italiana) e por Dinamarco (doutrina brasileira),
dentre outros.

2%8 DINAMARCO. Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, 3 V., p. 232.

29 MIRANDA. Vicente. Poderes do juiz no processo civil brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 1993, p.
118.

21 MIRANDA. Op.Cit., pp. 118-126.
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do feito ou meramente interlocutorios, resolvendo, desta forma, as questdes que |lhe

foram submetidas. 2!

A relevancia da preocupagcdo com os poderes-deveres do magistrado pode ser

identificada na manifestacdo de Souza:

[...] o processo civil é instruido pelo dogma da suficiéncia do ordenamento
juridico, o que, em tese, limitaria e muito a liberdade do juiz em praticar
atos. [...] 0 juiz necessita de poderes para exercer sua funcdo, poderes que
decorrem do cargo do qual investido e que, conseqiientemente, 0s
traduzem em verdadeiros deveres. O poder principal [...] € o de julgar e
fazer executar o julgado. [...] Os poderes processuais asseguram 0 correto
andamento do feito, possibiltando ao julgador maior grau de
discricionariedade e os Ultimos estdo ligados a idéia de direcdo e
administracdo dos servigos judiciarios e, portanto, imbuidos de maior grau
de discricionariedade. **

A doutrina ainda fala de um poder ético que vincularia o magistrado e que |he
imporia uma conduta mais ativa, com vistas a efetivacdo de direitos por meio do

processo. '3

Amendoeira Jr. lista aquelas que, segundo ele, seriam as principais atividades do

juiz no processo e, portanto, seus poderes-deveres:

I- dirigir o processo;

Il — determinar (ou indeferir) a producdo de provas, participacdo de sua
colheita e aprecia-las;

Il — combater a ma fé processual;

IV - decidir as questdes que lhe forem postas (enfrentando, assim, o que lhe
propde o objeto do processo);

V —impor o quanto decidido; e

VI — evitar que a tutela entregue néo seja justa (preservacdo das garantias
constitucionais do processo), efetiva (do préprio bem da vida pleiteado,
evitando paliativos) e tempestiva. ***

As atividades anteriormente listadas sdo parametros para os poderes-deveres do
magistrado, quais sejam: poder decisorio ou de controle; poder ético ou fiscalizatério

e poder ordinatério, atinente a movimentacdo e direcdo geral do processo. Além

211 MIRANDA. Op.Cit., 118-126.

?12 50UZA, Carlos Aurélio Mota. Poderes éticos do juiz. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris, 1987, pp.
87-89.

213 AMENDOEIRA JR., Sidnei. Poderes do juiz e tutela jurisdicional: a utilizacdo racional dos
poderes do juiz como forma de obtenc¢é&o da tutela jurisdicional, efetiva, justa e tempestiva. Sdo Paulo:
Atlas, 2006, p. 36.

214 AMENDOEIRA JR. Op.Cit., pp. 36-37.
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disso, existem ainda os poderes executoérios, inerentes aos poderes do juiz na

efetivacdo do provimento jurisdicional.

3.2.2 Da atuagao pro-ativa do magistrado

Os poderes-deveres do magistrado, conforme abordado no item anterior, bem como
a sua mudanca de postura verificada ao longo das ultimas décadas, implicam,
inegavelmente, o aumento de poderes destinados ao julgador para o

empreendimento da atividade jurisdicional.

A atuacao ex officio ou pré-ativa do magistrado € a caracteristica mais relevante que
acentua o aumento dos poderes do julgador. No entanto, a doutrina tradicional tende
a compactuar com essa atuagdo mais incisiva do magistrado, apontando como
fundamento o fato de que o ativismo atentaria contra principios constitucionais

fundamentais do processo, a ponto de macula-lo de nulidade ou ineficiéncia juridica.

Boaventura de Sousa Santos trabalha esse tema sob o0 enfoque de uma

magistratura culturalmente esclarecida, afirmando que:

[...] por um lado, ela reivindicara o aumento de poderes decisérios, mas
isso, como se viu, vai no sentido de muitas propostas e ndo apresenta
perigos maiores se houver um adequado sistema de recursos. Por outro
lado, ela tendera a subordinar a coesdo corporativa a lealdade a idéias
sociais e politicas disponiveis na sociedade. Daqui resultard uma certa
fratura ideolégica que pode ter repercussdes organizativas. Tal ndo deve
ser visto como patoldgico, mas sim como fisiolégico. Essas fraturas e os
conflitos a que elas derem Iu%ar ser@o a verdadeira alavanca do processo
de democratizacédo da justica. “*°

Sem duvida, o momento em que o ativismo judicial se torna mais perceptivel é na

instrucdo probatéria. Para a doutrina tradicional®® é inadmissivel tal atuagéo pro-
ativa do magistrado, na medida em que a producdo de provas a subsidiar

pretensdes e alegacdes cabe as partes.

215 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mio de Alice. O social e o politico na pés modernidade.

Sao Paulo: Cortez, 2005. pp. 180-181.
1% Que tem como alguns de seus principais expoentes: Pontes de Miranda, Carlos Lessona e Juan
Montero Aroca.
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A doutrina mais moderna®’, no entanto, ndo s6 admite a iniciativa do juiz, como
valoriza tal atitude, por entender que esta se desenvolve em prol de um provimento

judicial adequado, justo e efetivo, corrente que € majoritaria hoje.

Dinamarco ressalta que ndo se pode mais conceber o processo fulcrado apenas no
principio do dispositivo, sendo que um dos sustentaculos adotados pela doutrina

tradicional para sustentar a impossibilidade do ativismo judicial. Leciona o autor:

Essa concepcdo radical tende [...] a ser superada, mitigando-se
gradualmente a ldgica do raciocinio privatista que lhe esta a base, seja
porque nem so de direitos disponiveis o processo civil trata, seja porque ao
juiz de hoje cabe um comportamento dinamico no processo [...] Nao h& mais
clima para tanto par ao predominio do principio do dispositivo, que exclui os
comportamentos inquisitivos do juiz no processo e na instrucdo. Aquela
idéia radical € espelho das premissas privatistas do processo civil, que hoje

€ reconhecidamente informada pela natureza do instituto de direito publico.
218

Segundo Bedaque:

Ninguém melhor do que o juiz, a quem esta afeto o julgamento, para decidir
sobre a necessidade de produzir determinada prova. Nessa medida, e
considerando o escopo da atividade jurisdicional, a colheita de elementos
probatérios interessa tanto ao juiz quanto as partes. **°

Ocorre que bem se sabe que a finalidade do processo ndo € encontrar a verdade,
tendo em vista os fatos contrapostos em juizo pelas partes, mas sim proporcionar ao
juiz elementos que lhe permitam decidir o caso posto a sua apreciacao, retratando
com a maxima fidelidade possivel, os fatos constitutivos, modificativos e extintivos

do direito inerente aquela demanda.

Bedaque adverte ainda que:

[...] verdade e certeza sdo conceitos absolutos, dificilmente atingiveis. A
expressdo deve ser compreendida, portanto, a luz das concepcdes
demonstrativo e persuasiva, que, devidamente conciliadas, levam a idéia de
verdade relativa, cuja relagdo com a prova ndo é ontolégica, mas sim
teleolégica.?®

1" Que tem como alguns de seus principais expoentes: Candido Rangel Dinamarco, Hélio Tornaghi e

José Roberto dos Santos Bedaque.

2¥ DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 52.

219 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 15.

20 BEDAQUE. Op.Cit., p. 15.
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Se por um lado a verdade formal serve ao juiz - do ponto de vista da concepcao
tecnicista do processo, para que seja proferida uma decisdo, isso ndo deve
representar um freio a sua iniciativa de buscar a verdade real (a realidade fatica), até
porque, como visto anteriormente, 0 juiz tem compromissos importantes a serem
mantidos para com o jurisdicionado e a sociedade em geral, que vinculam sua

atuacado no empreendimento da atividade jurisdicional do Estado.

Desde o momento em que o magistrado deixa de ser mero espectador da relacao
juridico-processual, passando a assumir papel de destague, mormente no que tange
a busca pela efetivacédo de direitos fundamentais, ndo se pode admitir uma conduta,
omissa, desinteressada ou mesmo sua inércia, devendo o julgador conhecer a

realidade das circunstancias que permeiam o litigio que lhe foi submetido.

Uma critica contundente que se faz acerca da verdade formal € de que se trata de
uma “mentira formal”, na medida em que os elementos disponibilizados ao julgador
para solucionar o conflito de interesses, sdo insuficientes, tendo em vista a realidade

material das questdes controvertidas. %

Bedaque cita Aureliano Gusmao, que ja em 1922, defendia uma maior atitude do
magistrado na conducao do processo, com idéias que hoje podem ser consideradas

como precursoras do ativismo judicial brasileiro:

[...] n8o é menos certo ser do maximo interesse para a comunhdo social que
a tutela dos interesses individuais a todos seja plenamente assegurada e
conseguintemente que a justica, nas decisdes das controvérsias sobre as
multiplas e variadas relagbes de Direito Privado, se realizasse, quanto
possivel, do modo mais perfeito e integral; o que a experiéncia tem
demonstrado muitas vezes falhar, no vetusto sistema da producdo das
provas por iniciativa Unica e exclusiva das partes. [...] O juiz, érgao actuante
do direito ndo pode ser uma pura machina, uma figura inerte e sem iniciativa
propria, na marcha e andamento dos processos, s6 agindo por provocacao,
requerimento ou insisténcia das partes. **

Os beneficios da ampliacdo dos poderes do magistrado, com foco no ativismo
judicial sédo inumeros, até porque tendem a aproximar o provimento jurisdicional da
realidade do jurisdicionado, privilegiando a esséncia das relaces interpessoais, de
forma a aproximar a decisédo do juiz, no que tange a aplicacdo do direito material,
aquilo que a coletividade em geral entende por ser uma decisao justa.

*21 BEDAQUE. Op.Cit., p. 17.
?22 BEDAQUE. Op.Cit., p. 74.
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No entanto, o ativismo - que se correlaciona diretamente com os poderes-deveres
do magistrado, legitimando sua forma de agir, ndo pode ser tido como absoluto, na
medida em que esta limitado as garantias do devido processo constitucional, dentre
0s quais se destacam: a da igualdade, a da imparcialidade, o do dispositivo e o do

contraditorio.

Para melhor desenvolvimento deste trabalho, sera feito a seguir, um breve
detalhamento dos referidos principios, verdadeiros limitadores dos poderes-deveres

dos magistrados:

a) da igualdade: as partes litigantes devem ter as mesmas oportunidades de
formular suas pretensdes e sustenta-las ao longo do processo, igualdade esta que

deve refletir, principalmente na instrucdo probatoria.

[...] o principio da igualdade corresponde a idéia de tratar desigualmente os
desiguais, entdo, para tanto, ndo basta ao juiz agir formalmente oferecendo
oportunidade iguais de defesa e participagdo para as partes, deve ir além e
diretamente participar, por exemplo, da colheita da prova, determinando sua
producao ex officio, ainda que esteja diante de direitos disponiveis. ***

Evidente que, dentro do paradigma do Estado Democratico de Direito e tendo em
vista a concepcdo moderna que se tem do Poder Judicidrio, a igualdade aqui
destacada ndo deve ser meramente formal, mas sim real, como bem adverte

Bedaque:

Varios sdo os principios proclamados pela doutrina moderna e adotados
pela quase totalidade das legislacdes, visando a garantir a igualdade das
partes. [...] todavia, tais postulados asseguram tdo-somente a igualdade
formal entre os litigantes, o que, evidentemente, ndo satisfaz o jurista
preocupado com o fim social do direito e que, por isso ndo se contenta com
meras figuras de retdrica. Ndo é compativel com o estado social de direito o
processo civil individualista, cujas regras consagram como valor absoluto a
autonomia das partes, que se sobrepde ao proprio escopo da atividade
jurisdicional e do instrumento estatal de solucdo das controvérsias. %

b) da imparcialidade: o juiz durante a conduc¢éo do processo, deve atuar de maneira
imparcial e ndo tendenciosa, para que os atos por ele praticados ndo favorecam

deliberadamente uma das partes litigantes, em detrimento da outra.

223 AMENDOEIRA JR. Op.Cit., pp. 65-66.
224 BEDAQUE. Op.Cit, pp. 97-98.
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A doutrina dominante utiliza este principio como argumento negativo ao ativismo
judicial, por entender que a iniciativa do juiz em empreender diligéncias e/ou buscar
provas que lhe possibilitem uma decisdo mais justa - mais préxima a realidade das
situacbes interpessoais que motivaram a demanda, implicaria em um
condicionamento psicolégico do magistrado, que comprometeria sua deciséo, a qual

seria tida como tendenciosa.

Oportuna a observacédo feita por Amendoeira Jr., acerca da incongruéncia de

argumentos da doutrina tradicional no que pertine a este tema:

[...] seria importante fazer a seguinte pergunta: por que, quando estivermos
diante de direitos indisponiveis, os mesmos doutrinadores que se colocam
contrarios a atuacao ex officio do juiz admitem que isso ocorra? De duas
uma: ou estdo a afirmar que nas causas que versem sobre direitos
indisponiveis o juiz pode ser parcial, ou, na realidade, que a atuacdo ex
officio nada tem a ver com a imparcialidade, tratando-se apenas de uma
questdo de politica judiciaria. %*°

c) dispositivo: € apontado pela doutrina tradicional como o principal responséavel pela
negativa ao ativismo judicial, na medida em que esta os considera incompativeis.
Em suma, e em que pesem algumas divergéncias doutrinarias, que tendo em vista o
objetivo deste trabalho, ndo serdo abordadas, pode-se definir o principio dispositivo

como aquele inerente aos reflexos que a relacdo direito material disponivel produz

NO Processo.

[...] tratando-se de direito disponivel, as partes tém ampla liberdade para
dele dispor, por meio de atos processuais (rendncia, desisténcia,
reconhecimento do pedido). E ndo pode o juiz opor-se a pratica de tais atos,
exatamente em virtude da natureza do direito material em questdo. [...]
Trata-se de um principio relativo a relacdo juridico material, ndo a
processual.

d) do contraditério: definido no art. 5°., inciso LV da Constituicdo Federal, este
principio constitucional garante as partes litigantes o direito de se oporem as
alegacoes formuladas em seu desfavor, participando diretamente e dialeticamente

do desenrolar do processo (em todos os atos processuais em que seja possivel a

manifestacdo dos litigantes). Sobre este principio destaca Amendoeira Jr.:

Durante muito tempo imperou a nogdo de que o principio do contraditério
estaria limitado as partes parciais do processo. [...] o problema é que se
percebeu que o contraditério ndo diz respeito apenas as partes [...] mas
também ao juiz, ou seja, a idéia de contraditdrio estd muito mais ligada a de
legitimacdo do provimento jurisdicional [...] Cabe ao magistrado, que me

%5 AMENDOEIRA JR. Op.Cit., p. 70.
?2° BEDAQUE. Op.Cit, p. 91.



101

Ultima analise é o destinatario de tudo aquilo que se produz por meio do
contraditoério, ndo s6 receber esse arcabouco de informagbes de forma
passiva e processa-las, para com isso promover a correta entrega do
provimento jurisdicional, como também participar do processo ativamente,
em todas as suas etapas. %’

Além dos limitadores supra, Amendoeira Jr. salienta que as partes - por meio do
principio da demanda — € que efetivamente limitam o ativismo do magistrado, na
medida em que fixam o objeto do processo, o qual segundo o autor “corresponde a
pretensdo de direito processual, ao pedido e o objeto do conhecimento do juiz

abarca [...] as questdes que Ihe séo colocadas para apreciacdo”. **

O precitado autor assevera ainda, que:

[...] os principios da legalidade e da motivacdo das sentencas sao
verdadeiramente limitadores da atividade e dos poderes do juiz e de que
suas decisdes deverdo ser sempre fundadas na lei e poderdo ser sempre
revistas, ndo existindo decisées imunes ou discricionarias [...]. **°

Outro limitador destacado por Amendoeira Jr. é a possibilidade de responsabilizacao
do juiz, pois segundo ele: “evita que 0s juizes, no exercicio de suas funcoes,

excedam os limites no uso dos poderes postos a sua disposigcdo”. **°

Inegavel que o ativismo judicial se reflete, na maioria das vezes, na iniciativa
probatéria do magistrado e, ai, poderia sobressair uma questdo: sera que essa
atuacao pro-ativa ndo culminaria numa excessiva demora na entrega do provimento

jurisdicional?

Para responder a este questionamento, oportuna a licdo de Bedaque, segundo o
qual: “a iniciativa probatoria oficial ndo pode acarretar excessiva demora, sob pena
de ofensa a garantia constitucional da celeridade, segundo a qual o processo deve

terminar em tempo razoavel (art. 5°., LXXVII1)". ¢

227 AMENDOEIRA JR. Op.Cit., pp. 65-66.
28 AMENDOEIRA JR. Op.Cit., p. 74.

229 AMENDOEIRA JR. Op.Cit., p. 88.

23 AMENDOEIRA JR. Op.Cit., p. 94.

31 BEDAQUE. Op.Cit, p. 157.
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3.3 DA ATUACAO DO MAGISTRADO EM PROL DA RAZOAVEL
DURACAO DO PROCESSO

Apesar de ndo ser o Unico integrante da atividade jurisdicional, é inegavel que o
magistrado possui um papel de destaque especial nesta seara, na medida em que
como protagonista da prestacdo jurisdicional, a ele cabe a pratica dos atos
decisorios, bem como a conducédo do processo, do qual culminara o provimento final
com o escopo de por fim a demanda e solucionar o conflito de interesses.

Sobre a atividade jurisdicional destacou Bourdieu:

O campo juridico é o lugar de concorréncia pelo monopdélio do direito de
dizer o direito, quer dizer, a boa distribuicdo (nomos) ou a boa ordem, na
gual se defrontam agentes investidos de competéncia ao mesmo tempo
social e técnica que consiste essencialmente na capacidade reconhecida de
interpretar (de maneira mais ou menos livre ou autorizada) um corpus de
textos que consagram a visdo legitima, justa do mundo social. %%

Todavia, o sistema juridico ndo pode se desenvolver de forma a ignorar que o
resultado da atividade jurisdicional tenha como objeto a sociedade. Ou seja, 0s
provimentos emanados do Poder Judiciario destinam-se a solucionar conflitos de

interesse advindos da sociedade, devendo ter como escopo a paz social.

Ante o exposto, a atividade jurisdicional ndo pode simplesmente ignorar que existe
um mundo fora da redoma juridica; fora das salas dos féruns e tribunais; fora do
processo, pois do contrario ressalta as regras de conduta decorrentes dos
provimentos jurisdicionais pode carecer de legitimidade, na medida em que podem
dar a sensacdo de que foram proferidas ignorando-se a realidade, como destacou

Bourdieu:

[...] os veredictos armados do direito e as instituicdes ingénuas da equidade
e para fazer com que o sistema das normas juridicas apareca aos que 0
impdem e mesmo, em maior ou menor medida, aos que a ele estdo sujeitos,
como totalmente independente das relagBes de for¢ca que ele sanciona ou
consagra. 2%

A ciéncia juridica ndo poder ser um fim em si mesma. Deve se considerar
independente do tangenciamento com outras ciéncias, tampouco ignorar a realidade

social. Ao proferir sua decisdo, o magistrado ndo pode ater-se apenas a letra fria da

%2 BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. Traducdo de Fernando Tomaz. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 2001, p. 212.
?%3 BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. Traducdo de Fernando Tomaz. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 2001, p. 212.



103

lei; ha que interpretad-la de acordo com os preceitos basicos e fundamentais do

ordenamento juridico, atento a sua funcao social.

Neste sentido ressaltou Bourdieu:

O canone juridico é como que o reservatério de autoridade que garante, a
maneira de um banco central, a autoridade dos actos juridicos singulares. E
isto que implica a fraca inclinacdo do habitus juridico para as posturas
proféticas e, pelo contrario, a propenséo, visivel sobretudo nos juizes, para
o papel de lector, de intérprete que se refugia na aparéncia ao menos de
uma simples aplicacdo da lei e que, quando faz obra de criacao juridica,
tende a dissimula-la.”**

O provimento jurisdicional s6 pode ser tido como justo quando adequado a realidade
fatico-material do direito, tendo em vista o caso concreto, a conduta dos sujeitos do
processo, a previsdo normativa, o respeito aos principios e garantias do processo e
a tempestividade da deciséo. Essa é a missao do julgador moderno, do magistrado
inserido no contexto do Estado Democrético de Direito.

Ha muito Bourdieu ja ressaltava que:

[...] 0juiz, ao invés de ser sempre um simples executante que deduzisse da
lei as conclusBes directamente aplicaveis ao caso particular, dispde antes
de uma parte de autonomia que constitui sem duvida a melhor medida da
sua posicao na estrutura da distribuicdo do capital especifico de autoridade
juridica; os seus juizos, que se inspiram numa logica e em valores muito
proximos dos que estdo nos textos submetidos a interpretacdo, tém uma
verdadeira funcao de invencao. **°

Uma decisédo proferida a destempo ou em prazo nao razoavel reflete, na grande
maioria das vezes, uma injustica em face das pretensdes deduzidas em juizo ou do
direito de resisténcia daquele que ocupa o pélo passivo da demanda, dependendo, é
claro, do caso concreto apresentado ao Estado-Juiz.

Como visto anteriormente, a preocupacdo com a tutela jurisdicional tempestiva
precede a explicitacdo da garantia constitucional & razoavel duragdo do processo
(inciso LXXVIII do art. 5°. da Constituicdo Federal).

Quem recorre ao Poder Judiciario, seja para prevenir direito, seja para manté-lo -

ante manifesta ou iminente ameaca de supressdo, tem necessidade de que o

2% BOURDIEU. Op.Cit., p. 219.
2% BOURDIEU. Op.Cit., pp. 222 e 223.
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provimento jurisdicional ocorra em lapso temporal compativel com as emanacdes
advindas da realidade fatica. Caso isso ndo ocorra, nenhum ou pouco éxito lograra a
decisdo judicial, ainda que seja tecnicamente adequada, pois o direito material

aplicavel ao caso nao surtird os efeitos pretendidos e esperados.

Por isso, a atuacdo do magistrado no sistema juridico, mormente no tocante a
atividade jurisdicional, € fundamental para a concretizagdo do conteudo juridico da

referida garantia.

3.3.1 O crénico problema da morosidade processual

Fernandes, ao comentar a garantia constitucional a razoavel duracdo do processo,

focando mais na celeridade das decisdes judiciais, adverte que:

Na verdade, ndo se pode ter a ilusdo que o texto de lei vai superar as
dificuldades do cotidiano vivido pelos julgadores, de modo que esta regra
constitucional deve ser observada segundo o caso concreto e de acordo
com a realidade local. **

Evidente que processo célere ndo pode ser tido como sinbnimo de processo justo,

bY

de provimento jurisdicional adequado ao caso concreto posto a apreciacao
Judiciario, tendo em vista todas as nuances que o envolvem, mormente aquelas
derivadas da realidade fatica. Logo, nem sempre, uma decisdo rapida é a melhor

forma de aplicar o direito material ao conflito de interesses.

Como bem ressaltou Dias:

[...] se celeridade fosse tudo, quando n&do é, haveriamos de render
homenagens ao sistema de justica institucionalizado pelo Il Reich, com a
criacdo do Vloksgerichtsshof, tribunal que julgava e executada, em poucos
dias, em instancia Unica, condenacdes a pena de morte. Criado em 24.4.34
e extinto em 20.10.45, proferiu aproximadamente 18 mil sentengas, das
guais 5.200 veicularam condena%c”)es aquela irreversivel pena. Nao € esse,
porém, o exemplo a ser seguido. %’

236 cRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e Processo: uma analise empirica das repercussdes do
tempo na fenomenologia processual (civil e penal). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, pp. 11-

12.

37 DIAS, Rogério A. Correia. A razoavel duragdo do processo: idéias para sua concretude. In:

SALLES, Carlos Alberto de (Coord.). As grandes transformag¢6es do processo civil brasileiro:
homenagem ao professor Kazuo Watanabe. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, pp. 671-672, nota de
rodapé 6.
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Ante os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa, o magistrado
ndo pode, simplesmente, decidir focando apenas a rapidez do provimento
jurisdicional. O processo deve se desenvolver com respeito as garantias
constitucionais conferidas as partes, no intuito mor de possibilitar-lhes o
empreendimento de suas razGes de maneira ampla, bem como opor-se aquilo que
for alegado em seu desfavor, promovendo as provas necessarias para corroborar

seus argumentos.

Diante do dilema em decidir de maneira célere — para supostamente respeitar o
estatuido no inciso LXXVIII do art. 5° da Constituicdo Federal e decidir
adequadamente, oportunizando as partes litigantes um pouco mais de tempo para o
empreendimento de sua defesa e a producdo das provas necessarias para contrapor
os argumentos lancados em seu desfavor, hd que se socorrer na teoria da

argumentacao juridica de Robert Alexy.

O referido dilema reside em se decidir sobre qual preceito aplicar: se a garantia
constitucional a razoavel duracdo do processo ou se 0s principios constitucionais do
contraditorio, da ampla defesa e do devido processo legal, corolarios do direito

fundamental a jurisdi¢éo (justa).

Pode-se definir como processo justo aquele que culmina em uma tutela jurisdicional
adequada e efetiva; respeita os principios constitucionais do juiz natural, da ampla
defesa e do contraditério — com paridade de armas e direito a prova; desenvolvido

em prazo razodavel; dotado de publicidade e cujas decisdes sdo fundamentadas. %

Importante reafirmar que no Estado Democratico de Direito a prestacao jurisdicional

deve ser efetiva, ndo bastando o simples acesso ao Poder Judiciario.

Theodoro Junior destaca que 0 processo, neste contexto:

[...] ndo se resume a regular acesso a justica, em sentido formal. Sua
misséo, na ordem dos direitos fundamentais, é proporcionar a todos uma
tutela procedimental e substancial justa, adequada e efetiva. Dai falar-se,

8 MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005., pp. 45 e ss.
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modernamente, em garantia de um processo justo, de preferéncia a
garantia de um devido processo legal [...].

Para Canotilho os principios séo:

[...] normas que exigem a realizacdo de algo, da melhor forma possivel, de
acordo com as possibilidades féaticas e juridicas, e as regras sdo normas
que, verificados pressupostos que exigem, proibem ou permitem algo em
termos definitivos, sem nenhuma excepcéo [...]. *°

Bandeira de Mello define principio como sendo um:

[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-
Ihes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e
inteligéncia exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harmdnico. **

Avila destaca que os principios seriam como normas de maior relevancia dentro do
ordenamento juridico, salientando, ainda, que o que deferiria principios de regras é
que os primeiros teriam um conteudo axioldgico, necessitando de regras para a sua
explicitacdo. Além disso, “os principios teriam um contetddo de sentido somente por
meio de um processo dialético de complementacdo e limitagdo”, o que ndo ocorre

com as normas. 2+

Alexy, por seu turno, aponta os principios como normas juridicas que estabelecem
mandados otimizag&o ou deveres em diferentes graus, conforme a realidade fatica e

as possibilidades normativas. 2+

Muitas vezes, além do conflito entre regras e principios, pode-se estar diante de um
conflito entre principios, o qual, segundo Avila, ndo se resolve com a “determinagéo
imediata da prevaléncia de um principio sobre o outro, mas € estabelecida em
funcdo da qual um deles, em determinadas circunstancias concretas”, dai

decorrendo a prevaléncia. ***

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Direito fundamental a razoavel duragio do processo.
Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, n. 29. Porto Alegre: Magister, 2009, p. 88.

240 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina,
2000, p. 1.215.

?*! BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros,
1999, p. 629.

242 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 27.

243 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagio juridica. Traducdo de Zilda Hutchinson Schild Silva.
Sao Paulo: Landy, 2001, p. 248.

24 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. S4o Paulo: Malheiros, 2004, p. 29, nota 4.
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Verifica-se, portanto, que em caso de conflito entre principios, um prevalecera sobre
0 outro, tendo em vista as circunstancias do caso concreto, sem que isso signifique
a extingcdo do principio ndo preponderante, diferentemente do que ocorre no conflito

entre regras quando uma regra € extirpada para que a outra seja aplicada.

Com base nos apontamentos supra pode-se aferir que tanto a garantia
constitucional da razoavel duragdo do processo, quanto as garantias constitucionais
deste, mormente aquelas atinentes ao contraditério e a ampla defesa — que
subsidiam o direito fundamental ao devido processo legal, podem ser consideradas

como principios.

Na colisdo entre os referidos principios, mormente sob o manto da celeridade do
processo, quando isso pode comprometer o processo justo, ha que se observar qual
deve prevalecer. Pois bem, diferentemente do que ocorre nas constituicbes de
alguns paises, dentre eles a Italia, a Constituicdo Brasileira ndo fixa o que pode ser
considerado como processo justo, todavia, da compreensdo atual do principio do
devido processo legal (expresso no art. 5°, inciso LIV da Lei Maior), pode se
considerar como justo 0 processo que propicia uma tutela jurisdicional efetiva,
adequada ao disposto no ordenamento juridico, com respeito as garantias
processuais constitucionais, sobretudo aquelas refletidas nos principios do juiz
natural, da ampla defesa e do contraditorio, bem como tendo se desenvolvido em

prazo razoavel.

Assim sendo, a celeridade do provimento jurisdicional ndo pode ser o Unico
elemento a ser levado em conta para que 0 processo seja tido como justo e, em
havendo necessidade de que o provimento jurisdicional seja proferido com um
pouco mais de tempo, para que sejam atendidos 0S pressupostos expostos no
paragrafo supra, havera de prevalecer — com subsidio na teoria de Alexy, o processo
desenvolvido dentro da concepcdo moderna, anteriormente explicitada, retardando-
se, um pouco mais, o provimento final. Todavia, isso ndo pode justificar, tampouco

pode servir de desculpa para dilagdes indevidas.

Seguramente, 0 processo Moroso € sinbnimo de prestacao jurisdicional ndo efetiva,

na medida em que a tempestividade do provimento é sim, um fator relevante para o
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jurisdicionado se considerar tutelado pelo Estado, ente abstrato detentor do
monopolio da solucdo do conflito de interesses, decorrentes das relacdes

intersubjetivas que envolvem as partes contendentes.

A longa demora para o provimento final nos litigios postos a apreciacdo da Justica
brasileira, viola o devido processo legal, desprestigia o Poder Judiciario junto ao
jurisdicionado e a coletividade em geral, “perpetua a angustia e produz enorme

prejuizo, material e moral, aqueles que protagonizam o combate judiciario”. **°

O Brasil, infelizmente, vem sofrendo ha muito tempo com o problema da morosidade
processual o que, por muitas vezes, acaba refletindo junto ao jurisdicionado e a
coletividade em geral, na medida em que pde o Poder Judiciario em descrédito.

O descrédito do Poder Judiciario junto a coletividade brasileira pode ser sentido no
dia-a-dia forense, pelos corredores dos prédios dos féruns e tribunais, bem como
acompanhado periodicamente por meio da midia, que tem divulgado pesquisas
sobre o0 assunto. Em uma delas, realizada pela Escola de Direito da Fundacéo
Getulio Vargas, ficou demonstrado que o indice de confianca na justica (ICJ),
atualmente, beira a 50% (cinqienta por cento), como pode ser conferido na
transcri¢do infra do trecho de matéria jornalistica a respeito do assunto:

Piorou a avaliagéo da populacéo em relacdo & Justica brasileira. O indice de
Confianga na Justica (ICJBrasil), apurado pela Escola de Direito da
Fundacédo Getulio Vargas (FGV), registrou 5,6 pontos no terceiro trimestre,
numa escala que varia entre 0 e 10. Houve um recuo de 5% ante ao
segundo trimestre do ano, quando o Judiciario recebeu uma nota de 5,9 no
levantamento.?*®

Paulo Eduardo Alves da Silva deixa clara a incapacidade do Poder Judiciario
brasileiro, no que tange a dar vazdo ao numero de demandas que lhe séo

submetidas todos os anos:

[...] hd consenso de que a justica nacional ndo da conta do volume de
demandas que lhe é submetido. Segundo o Supremo Tribunal Federal, o

2%* FERNANDES, Noeli. Tutela efetiva: acesso & justica e tempo razoavel na prestacéo jurisdicional.
Conselho Nacional de Pesquisa e PoOs-Graduagdo em Direito. Site: http://www.conpedi.org/.
Disponivel em: < http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/brasilia/15 359.pdf>, publicado nos
anais do Conpedi, referente ao XVII Congresso Nacional realizado em Brasila/DF, nov 2008. Acesso
em: 17 mai. 2009, p. 4.516.

260 ESTADO DE SAO PAULO. Site: http://www.estadao.com.br/. Disponivel em: <
http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,confianca-no-judiciario-caiu-5-no-3-trimestre-mostra-
fgv,454795,0.htm>. Acesso em: 25 nov. 2009.


http://www.conpedi.org/
http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/brasilia/15_359.pdf
http://www.estadao.com.br/
http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,confianca-no-judiciario-caiu-5-no-3-trimestre-mostra-fgv,454795,0.htm
http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,confianca-no-judiciario-caiu-5-no-3-trimestre-mostra-fgv,454795,0.htm
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Poder Judiciario brasileiro enfrenta uma taxa de 59,26% de
congestionamento total®’’ e, segundo o Ministério da Justica, chega a
72%°*® 0 montante de processos judiciais julgados por anos em relacdo aos
que entram na justica.”*®

O ultimo levantamento feito pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ aponta os

seguintes nimeros da justica comum do Estado do Espirito Santo 2*;

Tabela 2 — Tabela indicativa da taxa de congestionamento na Justica Estadual Capixaba

2 2, Instancia

ano Processos novos Processos pendentes Decisdes taxa congestionamento
2004 15.005 16.150 10.952 64,8%

ano | processos Novos | processos pendentes Decisfes”™" taxa congestionamento
2008 23.656 13.478 18.976 48,9%

12, instancia

ano Processos novos Processos pendentes Decisdes taxa congestionamento
2004 138.777 Indisponivel™ 142.813 Indisponivel”™
ano Processos novos Processos pendentes Decisdes taxa congestionamento
2008 113.829 452.907 133.565 76,4%

A mesma pesquisa apurou a situacdo da litigiosidade na justica trabalhista

capixaba®*:

247 «indice total de litigiosidade-congestionamento, segundo o STF no relatério “A justica em nimeros’,
publicado em 2005 com dados relativos a 2003. Esse indice foi calculado dividindo-se o nimero de
sentencas, decisdes, acorddos e despachos que puseram fim a processos pela soma do niumero de
casos novos entrados (em 2003), casos pendentes de julgamento (em 31/12/02) e processos
sentenciados em execucdo”.

%8 “Deram entrada ou foram distribuidos, em 2003, 17,3 milhdes de processos e julgados 12,5
milhdes, com um indice de julgamento de 72% e uma elevagdo nos estoques de processos de 4,7
milhdes. A relacdo entre o numero de processos julgados e entrados da uma indicagdo da
capacidade de cada tribunal em absorver a demanda da Justica. (MJ, Diagnéstico do poder
Judiciario, 2004, p. 27)".

249 SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Tempo dos cartérios sobre tempo da justiga: os efeitos do
funcionamento dos cartérios judiciais sobre a morosidade do processo. site: http://www.conpedi.org/,
disponivel em; <
http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/manaus/efetividade_paulo_alve da_silva.pdf>,
publicado nos anais do Conpedi, referente ao XVII Congresso Nacional realizado em Manaus/AM,
nov 2006, Acesso em: 17 mai 2009, pp. 2.2 e 3.2,

»0 BRASIL. Conselho Nacional de Justica.Relatério Justica em Numeros. site: http://www.cnj.jus.br/,
disponivel em: http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/justica_em_numeros_2008.pdf, Acesso em: 5
jan. 2010.

»1 S50 consideradas decisbes, para efeito desta pesquisa, aquelas que pdem fim ao processo.

%2 No ano de 2005 existiam na 1.2 Instancia da Justica Estadual capixaba 286.942 processos
pendentes e 0 nimero de processos novos era: 123.198.

23 No ano de 2005 a taxa de congestionamento era 75,3%.

2% BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Justica em Nuameros. site:
http://www.cnj.jus.br/, disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/justica_em_numeros_2008.pdf, Acesso em: 5 jan. 2010.


http://www.conpedi.org/
http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/manaus/efetividade_paulo_alve_da_silva.pdf
http://www.cnj.jus.br/
http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/justica_em_numeros_2008.pdf
http://www.cnj.jus.br/
http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/justica_em_numeros_2008.pdf
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Tabela 3 — Tabela indicativa da taxa de congestionamento na Justica do Trabalho Capixaba

22, Instancia

ano | processos novos | processos pendentes Decisfes taxa congestionamento
2004 9.985 3.898 10.855 21,8%

ano | processos novos | processos pendentes Decisdes™ taxa congestionamento
2008 13.612 3.815 13.443 22,9%

1.2 instancia

ano | processos novos | processos pendentes Decisfes taxa congestionamento
2004 36.625 33.904 36.277 48,6%

ano | processos Novos | processos pendentes decisdes taxa congestionamento
2008 63.575 45.629 60.635 44,5%

Com base nos dados constantes da pesquisa anteriormente explicitada, pode-se
concluir que de 2004 a 2008, tanto na justica comum estadual, quanto na justica

256 continua

trabalhista do Estado do Espirito Santo, a taxa de congestionamento
elevada, pouco alterando em relacdo a justica estadual e diminuindo timidamente

em relacéo a justica trabalhista.

Ha que se ressaltar que este cenario ndo pode ser comemorado, levando-se em
conta o lapso temporal entre um periodo comparativo e outro, sob a desculpa de que
houve um incremento no nimero de processos, pois, também neste lapso temporal
foram empregadas novas ferramentas®>’ e empreendidos programas objetivando a

reducdo da taxa de congestionamento®®.

Logo, o resultado alcancado até o
presente momento, ndo aponta grandes avancos na caética realidade do Poder

Judiciario Brasileiro, tanto em primeira, quanto em segunda instancia.

Ainda segundo o referido relatorio a Justica do Trabalho (em nivel nacional) contava
com 3.145 (trés mil cento e quarenta e cinco) magistrados e 43.000 (quarenta e trés
mil) servidores no final de 2008, dos quais, 74% (setenta e quatro por cento) eram

efetivos. De 2004 a 2008, a forca de trabalho cresceu em média 5,3% (cinco virgula

> 530 consideradas decisbes, para efeito desta pesquisa, aquelas que pdem fim ao processo.

256 . . . .
De acordo com o que se depreende do relatério do CNJ — Conselho Nacional de Justica (Justica

em Numeros), a taxa de congestionamento leva em conta o nimero total de processos novos que

ingressaram em dado periodo, o nimero de processos que foram julgados e o nimero de processos

pendentes de julgamento final.

5" Dentre as quais pode-se destacar: a informatizacéo e os beneficios dela decorrentes.

?%% programa de incentivo & conciliagdo (Semana Nacional da Conciliagéo), com o objetivo de

empreender acordos em processos ajuizados e ainda néo finalizados.
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trés por cento) ao ano, sendo que deste total, 3,2% (trés virgula dois por cento) eram

do quadro efetivo. 2*°

O relatério mencionado destaca ainda, que durante o ano de 2008 tramitaram na
segunda instancia trabalhista cerca de 882.000 (oitocentos e oitenta e dois mil)
processos, sendo que deste total, 659.000 (seiscentos e cinquienta e nove mil)
ingressaram somente em 2008. No mesmo ano foram decididos®®® 660.000

(seiscentos e sessenta mil) processos. 2

Na primeira instancia trabalhista, no mesmo periodo, tramitaram cerca de 6 (seis)
milhdes de processos, sendo que deste total, 3,2 (trés virgula dois) milhdes foram
processos novos e 2,8 (dois virgula oito) pendentes de julgamento. Destaca-se,
ainda, que no ano de 2008 foram julgados 3,1 (trés virgula um) milhdes de

processos. 2%

No que tange a justica comum estadual (em nivel nacional) no final de 2008 havia
11.108 (onze mil, cento e oito) magistrados e 216.000 (duzentos e dezesseis mil)
servidores, dos quais 142.000 (cento e quarenta e dois mil) — sessenta e seis por
cento, eram efetivos. A série histérica mostra ainda, que de 2007 a 2008 a forca de
trabalho (efetivos ou pessoal auxiliar) aumentou em aproximadamente 3% (trés por
cento), enquanto que o numero de magistrado cresceu em patamares menores do
que em 2004, sendo que em 2008 houve uma estabilizacdo, ou seja, 0 niumero de

magistrados de 2007 foi praticamente mantido no ano seguinte. 2®

%9 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Justica em Nuameros. Site:
http://www.cnj.jus.br/. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/resumo_justica_em_numeros_2008.pdf>. Acesso em: 5 jan.
2010, p. 6

%0 Decisdes que puseram fim aos processos.

%1 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Justica em Numeros.  Site:
http://www.cnj.jus.br/. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/resumo_justica_em_numeros_2008.pdf>. Acesso em: 5 jan.
2010, p. 7.

%2 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Justica em Numeros. Site:

http://www.cnj.jus.br/. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/resumo_justic Justica
a_em_numeros_2008.pdf>. Acesso em: 5 jan. 2010, p. 7.

%3 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Justica em Numeros. Site:
http://www.cnj.jus.br/, Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/resumo_justica_em_numeros_2008.pdf>. Acesso em: 5 jan.
2010, p. 10.
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Segundo o relatorio referenciado, durante o ano de 2008 tramitaram na segunda
instancia da justica comum estadual cerca de 3 (trés) milhdes de processos, dos
quais, 1,8 (um virgula oito) milhdo ingressaram somente naguele ano. Neste periodo

foram julgados 1,7 (um virgula sete) milhdes de processos. 2%

No mesmo periodo tramitaram na primeira instancia da justica estadual, cerca de 45
(quarenta e cinco) milhdes de processos, sendo que deste total, 33 (trinta e trés)
milhdes eram processos pendentes de julgamento. No ano de 2008 foram julgados
cerca de 9,3 (nove virgula trés) milhdes de processos, ou seja, “apenas 20% do
quantitativo total em tramitacdo. A consequéncia natural [...] € a dificuldade em

reduzir a taxa de congestionamento”. ?®

Os nameros do relatorio “Justica em Numeros”, com a frieza que lhes € peculiar,
refletem o dificil momento vivido pelo Poder Judiciario brasileiro, que ndo consegue
encontrar um caminho para tornar o tempo de duracdo dos processos menor, busca
de uma tutela jurisdional efetiva, o que Ihe coloca em situacdo de descrédito para

com a sociedade como todo.

O descrédito junto ao jurisdicionado decorre de uma série de problemas, os quais
remanescem de décadas anteriores. Como exemplo, pode ser citado o relatério
sobre direitos humanos da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
vinculada a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), nominado como a
Situagcdo dos Direitos Humanos no Brasil, capitulo XI, item 7, de 29/09/1997, onde
foram abordadas mazelas do judiciario brasileiro: “lentiddo, formalismos complexos e

desnecessarios e ainda [...] debilidades institucionais”. 2

Gajardoni alerta que:

%4 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Justica em Numeros, site:

http://www.cnj.jus.br/. Disponivel em:
<http://lwww.cnj.jus.br/images/imprensa/resumo_justica_em_numeros_2008.pdf>. Acesso em: 5 jan.
2010, p. 10.

25 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Justica em Nuameros. site:
http://www.cnj.jus.br/, disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/resumo_justica_em_numeros_2008.pdf>. Acesso em: 5 jan.
2010, p. 11.

%5 DIAS, Rogério A. Correia. A razoavel duragdo do processo: idéias para sua concretude. In:

SALLES, Carlos Alberto de (Coord.). As grandes transformag¢6es do processo civil brasileiro:
homenagem ao professor Kazuo Watanabe. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 670.
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Quanto mais tempo se passa entre o fato a ser apurado e a data do
julgamento, menos condi¢cbes tém o 6rgédo julgador de solucionar com
seguranca e justica o litigio. As circunstancias do caso que se consomem,
as modificacbes faticas e juridicas (conflto de leis no tempo) da
controvérsia, tudo contribui para um menor grau de qualidade da tutela
prestada intempestivamente. *®’

O autor pré-citado, referindo-se ainda a excessiva duragdo do processo, focando
desta feita, no tempo despendido pela pratica dos atos processuais, regulados por

prazos fixados em lei, destaca:

[...] a lei processual é farta na estipulacdo de prazos para a realizacdo de
atos, quer pelas partes, quer pelos 6rgdos jurisdicionais. Mas, a excecao
dos prazos processuais impostos as partes, de natureza peremptoria, eles
dificilmente séo respeitados — seg'a por causa da saturacdo dos 6rgaos
judicantes, seja por razées outras. “*®

A observacdo feita pela autora decorre do fato de que os prazos processuais
impostos as partes, uma vez desrespeitados geram efeitos danosos as mesmas,
pois sao peremptorios, ou seja, ndo sendo respeitados a parte perda a oportunidade
de empreendé-los, o que ndo ocorre com os lapsos temporais fixados para 0s
julgadores que, por serem dilatérios, caso ndo sejam respeitados, ndo geram

grandes problemas aos magistrados.

3.3.1.1 Das causas que contribuem para a morosidade processual

As causas da morosidade processual sdo varias e complexas, sendo que qualquer
apontamento que seja feito, jamais ter4 o condao de esgotar o assunto. No entanto,

algumas delas sdo comumente apontadas pelos doutrinadores patrios.

A morosidade processual ndo é configurada por um anico fator, mas sim por um
complexo de variaveis que refletem sobre a atividade jurisdicional, podendo
contribuir negativamente, ou seja, levar a um provimento final em tempo nao

razoavel.

67 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O principio constitucional da tutela jurisdicional sem
dilagdes indevidas e o julgamento antecipadissimo da lide (art. 285-A do CPC). In: SALLES,
Carlos Alberto de (Coord.). As grandes transformagdes do processo civil brasileiro: homenagem
ao professor Kazuo Watanabe. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 1.002.

% DIAS. Op.Cit., p. 673.



114

Uma das variaveis apontadas por parte da doutrina como contributo para a
morosidade processual é a legislacao brasileira, mormente a de cunho processual.

Alguns autores posicionam suas criticas na grande quantidade de leis (sentido lato)
existentes, o que provocaria confusdes acerca de qual texto normativo deve ser
usado, tendo em vista 0 caso concreto ou ainda, duvidas de cunho logico, técnico e
até mesmo linguistico, que dariam margem a infindaveis demandas judiciais. Neste
aspecto afirma Maciel que “as leis sdo, em geral, mal feitas, provocando incertezas
juridicas, ensejando, com isso, aumento de demandas, e de dificuldades na solucao

interpretativa, seja pela Administracéo, seja pelo Judiciario”. 2%

A deficiéncia na producéo legislativa também é ressaltada por Gracia asseverando
que o desconhecimento técnico cientifico do legislador, desprovido de
assessoramento qualificado implica na producdo normativa sem a utilizagcdo dos
posicionamentos doutrinarios adequados, o que redunda em leis (sentido lato) com
fundamentos juridicos atrasados ou ndo mais usados, circunstancia que |hes retira a

forca juridica necessaria para regular as condutas as quais se destina.?”°

Cruz e Tucci ndo concorda com a indicacdo da legislacdo processual como sendo
causa para a morosidade da prestacao jurisdicional, na medida em que, segundo o
autor, o Cddigo de Processo Civil Brasileiro, em vigor dede 01/01/1974, contribuiu
para evolucdo da ciéncia processual, bem como, historicamente falando, foi
resultado da adocdo em territorio brasileiro de conceitos derivados de modernas
legislacbes européias. Todavia, 0 autor destaca que o carater eminentemente
individualista, a falta de rigor terminoldgico e sistémico, dificulta a atividade
interpretativa, mas isso ndo pode ser apontado como causa de morosidade

processual. %"

%9 MACIEL, Adhemar Ferreira. Consideragodes sobre as causas do emperramento do Judiciario.
Revista de Processo, ano 25, n. 97. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 18.

"% GRACIA, Jesls Maria Gonzales. La proliferacion de procesos civiles. Madri: McGraw-Hill, 1996,
p. 32. Traducéo livre do original: El legislador depende siempre de la doctrina aunque se haga la
ilusion de entenderse desligado de ella, y lo Unico que hace cuando pretender ser supradoctrinal, si
se me permite esa expresion, es manejar doctrina atrasadas, que, por el solo hecho de sua
antigiiedad, pretenden tener una fuerza indiscutible de que en realidad carecen.

L CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e processo: uma andlise empirica das repercussdes do
tempo na fenomenologia processual (civil e penal). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 99.
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O precitado autor aponta como responsaveis pela morosidade processual fatores
institucionais, de ordem técnica e subjetiva, além de outros derivados da

insuficiéncia material do Poder Judiciario brasileiro.

a) Fatores institucionais:

O autor destaca que a administracdo da justica ndo é eficiente, tampouco se
constitui objeto de relevancia na pauta dos politicos brasileiros, haja vista que o
Poder Judiciario, dos poderes integrantes da Republica, € comumente colocando em

terceiro plano, ja que o sistema politico patrio privilegia o Executivo e o Legislativo.
272

Dallari destaca que, “[...] tem havido sempre uma nitida prevaléncia do Executivo,
secundado pelo Legislativo, aparecendo o Judiciario, na préatica, como o Poder mais

fraco”. 27

Cruz e Tucci destaca ainda, que a responsabilidade pelo problema da morosidade
processual ndo pode ser atribuida unicamente aos operadores do direito (juizes,
promotores e advogados), na medida em que o Estado contribui severamente para
isso, haja vista a producdo legislativa decorrente de pacotes ou medidas
intervencionistas adotas como estratégia para combater crises econdmicas, as
quais, na grande maioria das vezes provoca um reacdo contraria significativa,
externada no elevado niumero de demandas ajuizadas, questionando sua eficacia

elou constitucionalidade. 2*

b) Fatores de ordem técnica e subjetiva:

Segundo o autor, estes fatores retratam as deficiéncias do proprio sistema
processual brasileiro, enfocando, por exemplo, a pouca efetividade do comando
jurisdicional emanado a partir da sentenca de primeiro grau, ante a pratica reiterada

dos recursos, ainda que para atacar simplesmente questdes faticas ja decididas. Tal

2”2 CRUZ E TUCCI. Op.Cit., p. 100.

"3 MACIEL, Adhemar Ferreira. Consideragdes sobre as causas do emperramento do Judiciario.
Revista de Processo, ano 25, n. 97. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 18.

2" CRUZ E TUCCI. Op.Cit., p. 101.
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variavel implica verdadeiro desprestigio ao juizo de primeiro grau, onde de fato se

desenvolve a instrucéo probatéria.?”

Outro fator que se encaixa nesta variavel € a forma de ingresso e qualificacdo do
magistrado. Dallari ressalta que a forma de ingresso no Poder Judiciario — modelo
atual, ndo avalia o aspecto social norteador das decisfes dos magistrados e o0 seu

comprometimento com a valiosa funcdo que ira desempenhar. %’

Beneti destaca que o recrutamento dos magistrados deveria estar mais voltado a
aferir as qualidades intelectuais, humanas e vocacionais dos candidatos, do que se
prender a conhecimento memorizado e pautado em casos excepcionais, citando
como exemplo o processo de selecdo empreendido na Holanda, onde sao
realizados psicotécnicos no intuito de aferir, inclusive a resisténcia ao stress

decorrente do exercicio da funcdo. #”’

Evidente que a preocupacdo com a qualificagcdo do magistrado ndo pode se dar
apenas no tocante ao seu ingresso. Além disso, ha que se ter uma constante
atualizacao e qualificacao do julgador, ao longo de todo o seu judicato, pois somente
assim este poderd manter-se atualizado com as transformacdes sociais e sua
repercussdo na seara juridica, bem como as evolu¢gBes doutrinarias acerca dos

temas juridicos relevantes.
c) Fatores derivados da insuficiéncia material:

O foco aqui esta na estrutura do Poder Judiciario, ou melhor dizendo, na falta de
estrutura deste poder. De acordo com Cruz e Tucci essa falta de estrutura esta em
todos os niveis do Poder Judiciario, no entanto, é acentuada na primeira instancia,
justamente o local onde se promove a instrucdo probatéria e na qual mais se

necessitaria de uma boa infra-estrutura de trabalho.?’®

2" CRUZ E TUCCI. Op.Cit., p. 102.

"% MACIEL, Adhemar Ferreira. Consideragdes sobre as causas do emperramento do Judiciario.
Revista de Processo, ano 25, n. 97. S&8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 18.

2" BENETI, Sidnei Agostinho. Formagao do juiz na Holanda. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. O
juiz: selecdo e formacdo do magistrado no mundo contemporaneo. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p.
340.

"8 CRUZ E TUCCI. Op.Cit., p. 102.
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O autor chama a atencao, ainda, para o fato de que muitas vezes a falta de estrutura
do Poder Judiciario, decorrente do aumento do nidmero de demandas, deriva da
conscientizacdo da sociedade brasileira, mormente apdés o advento da Constituicio
Federal de 1988 e a ruptura com o regime totalitario que por muitos anos governou o

paI'S. 279

A conscientizacao do cidadéo acerca dos seus direitos ndo pode ser utilizada como
argumento para explicar a falta de estrutura do Poder Judiciario, que ndo estaria
apto a suportar o crescente numero de demandas. Tal justificativa s6 refor¢a o fato
de que o Estado brasileiro dispensa pouca importancia ao Judiciario, tanto que nao
Ihe confere a devida atencdo quando da elaboragdo do orcamento anual. ISso
implica falta de meios e/ou materiais necessarios a incrementar ou mesmo manter a

estrutura deste poder, o que reflete, incontestavelmente na morosidade processual.

Acerca das causas da morosidade processual Dias leciona que:

[...] contribui para a lentiddo do processo judicial brasileiro [...] excessivo
formalismo processual, ainda que o Estado venha insistindo [...] em remové-
lo do cenario nacional.

A complexa sistematica processual, que valoriza, talvez em demasia, a
seguranca juridica em detrimento da realizacao da justica [...] mormente em
face de suas incongruéncias e dos inimeros recursos que preve.

[...] caréncias de recursos materiais e humanos, isto que da énfase aos
aspectos politico-institucionais como fatores co-responsaveis pela
deficiéncia dos servicos judiciarios [...]

[...] a significativa desproporcdo existente entre o nimero de processos
judiciais e 0 nimero de juizes [...]. 2

Adotam-se, neste trabalho, as assertivas de Cruz e Tucci no tocante as causas da
morosidade processual, mormente tendo como foco o magistrado, no que pertine a
sua atuacdo no cumprimento dos prazos legais fixados para a préatica dos seus atos;
na gestédo da atividade jurisdicional; no acompanhamento e fiscalizacdo da conduta
das partes e seus procuradores; na constante qualificacdo profissional e medidas
voltadas a conscientizacdo das partes e seus procuradores, voltadas ao bom

desenvolvimento da atividade jurisdicional e a solugéo do litigio.

"% CRUZ E TUCCI. Op.Cit., p. 108.
?80 CRUZ E TUCCI. Op.Cit., p. 103.
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3.3.2 A atuagcao do magistrado como fator determinante para a

concretizacao da razoavel duracao do processo

Prestacdo jurisdicional tempestiva ndo € a mesma coisa que celeridade processual.
Enquanto a celeridade tem como foco exclusivo a agilidade na tramitacdo do
processo, a prestacao jurisdicional tempestiva coaduna-se mais com a entrega do
provimento jurisdicional em tempo adequado, desde que respeitadas garantias

processuais, mormente aguelas inerentes ao contraditorio e a ampla defesa.

A prestacao jurisdicional tempestiva esta umbilicalmente ligada a tutela jurisdicional
justa, decorrente de um processo regularmente instaurado e desenvolvido segundo
as garantias constitucionais a ele inerentes, com ampla possibilidade de defesa e
contraposicdo de argumentos pelas partes litigantes, juiz competente, adequado

procedimento e provimento jurisdicional em tempo razoavel.

Como visto, o inciso LXXVIII, do art. 5°, da Constituicdo Federal, acrescido pela
Emenda Constitucional n°. 45, de 8 de dezembro de 2004, ndo se constituiu em
novidade, na medida em que a tutela jurisdicional tempestiva ja vinha sendo objeto
de normas tanto constitucionais, quanto infraconstitucionais, como destacado no
item 2.3.1 deste trabalho.

Claro esta que a explicitacdo da tutela jurisdicional tempestiva, agora sob o epiteto
da razoavel duracdo do processo, tem grande significado, na medida em que |he
confere o status de garantia fundamental, e isso |lhe atribui maior relevancia juridica,
até porque, com essa condicdo, para ser aplicada imediatamente, por forca do

disposto no paragrafo 1°., do art. 5°. da Constituicao Federal.

Evidente que por se tratar de um conceito abstrato ou aberto, a referida garantia
constitucional fundamental ndo possui uma forma Unica de se apresentar, tampouco

pode ser identificada por meio de formulas ou métodos.

Verificar qual seria o tempo razoavel para a duracdo e/ou desenvolvimento de um

dado processo ndo € tarefa facil, mas deve ser enfrentada por aquele que foi
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incumbido pelo Estado, com a chancela, ainda que indireta da sociedade, da

condicdo de atuar como um agente solucionador de conflitos: o magistrado.

Conforme visto anteriormente, para o empreendimento dessa tarefa e de muitos
outras de igual relevancia, dentro do paradigma do Estado Democrético de Direito, o
magistrado deve atuar e ndo mais manter-se omisso ou passivamente observar o

desenrolar dos atos processuais.

Ja foi objeto de abordagem neste trabalho, mas ndo € demais salientar que o
julgador, ao longo dos tempos, foi mudando sua postura, sua forma de atuar,
passando da completa subserviéncia nos regimes absolutistas — onde era mero
servo do soberano, bem como deixando de ser um mero aplicador do texto frio da lei
— no Estado Liberal, para uma atuacdo mais incisiva. Intervindo ainda na realidade
social, por meio de seus provimentos, quando da passagem do Estado para o

281

chamado Welfare State”™" e finalmente, atuando como um agente transformador da

realidade social, quando sob o paradigma do Estado Democratico de Direito.

N&o se pretende, aqui, atribuir ao magistrado toda a responsabilidade pela tutela
jurisdicional tempestiva ou mesmo atribuir-lhe a culpa pela morosidade judicial. No
entanto, é inegavel que o julgador tem condi¢cdes de contribuir e muito para que 0s
provimentos jurisdicionais sejam expedidos em tempo razoavel, de forma a que o

jurisdicionado possa reconhecer, no Estado-Juiz, a legitimidade de sua atuacéo.

Na afericdo que seria tempo razoavel para um dado processo, ha que se levar em
conta alguns fatores, tais como: a complexidade do assunto; o comportamento dos
litigantes e seus procuradores; e a atuacdo do Poder Judiciario, do orgao

jurisdicional.

Claro esta que o magistrado ndo tem como moldar a conduta e as acdes das partes
envolvidas no litigio, fato que poderia ter como conclusdo que este nada poderia

fazer ante a pratica de atos nocivos ao bom desenvolvimento do processo,

81 Estado de bem-estar social ou Estado-providéncia, tem como caracteristica a intervencéo estatal
no intuito de tornar efetivos os direitos declarados no ordenamento juridico.
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perpetrados pelas partes, o que ndo € verdade, haja vista ser 0 magistrado o maior

gestor de toda a atividade jurisdicional.

As mesmas consideragfes se aplicam aos procuradores das partes, sendo que
nessa situacdo, o magistrado contara, ainda, com um forte aliado, qual seja, a
Ordem dos Advogados do Brasil, a qual deve ser comunicada das condutas
vedadas, ilicitas ou inadequadas perpetradas por seus associados, sendo que a
partir de entdo estara apta a adotar os procedimentos pertinentes de acordo com o

Estatuto e o Cédigo de Etica da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB.

Quanto a complexidade da causa sub judice, ndo ha duvida de que alguns
processos demandardo mais tempo para o provimento final, tendo em vista as
matérias sobre as quais versem a realidade fatica e, principalmente, a necessidade
de uma instrucdo probatéria mais acurada, mais detalhada, como provas mais
sofisticadas e dispendiosas, ndo s6 sob o ponto de vista econdmico, mas também

levando em conta o tempo necessario para o se empreendimento.

Ainda assim, esse argumento ndo € suficiente para excluir a responsabilidade do
magistrado em relacdo a tutela tempestiva, pois tanto deferimento ou indeferimento
das provas quanto no acompanhamento da sua colheita e andlise, é fundamental a

sua correta, adequada e tempestiva intervencéo.

Apesar de, como dito anteriormente, ndo haver “férmula méagica” capaz de traduzir
em algo real, efetivo, a tutela jurisdicional tempestiva, algumas condutas
empreendidas pelo magistrado, tendo em vista, sempre, 0 caso concreto, de fato
podem contribuir para que o processo tenha um prazo razoavel de duracdo, na

forma do explicitado no texto constitucional.

A seguir serdo abordadas algumas dessas condutas, sem a pretensao, € claro, de
esgotar o tema e/ou o assunto, mas visando a contribuir para o incremento do seu

estudo cientifico.
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3.3.2.1 Do respeito aos prazos processuais constantes do ordenamento

juridico brasileiro

Uma dos critérios para se observar se o processo se desenvolveu ou ndo em prazo
razoavel € a observancia pelo magistrado, dos prazos que lhe sdo fixados no

ordenamento, critério objetivo, atinente as praticas dos atos processuais. 2

Alessandra Mendes Spalding, em valiosa contribuicdo académico-cientifica e
tomando por base o0 processo civi,b mormente aquele que desenvolve seus
procedimentos pelo rito ordinario, aponta que caso os prazos fixados em lei fossem
respeitados, estritamente, a tutela jurisdicional seria entregue em 131(cento e trinta

e um dias). %

No segundo capitulo deste trabalho®®*, foi apresentada uma tabela explicitando os
prazos dos atos processuais, segundo a concepcdo de Spalding e baseada na
tabela apresentada pela propria autora em sua obra: Direito fundamental a tutela
jurisdicional tempestiva a luz do inciso LXXVIIl do art. 5°. da Constituicdo Federal

inserido pela EC n. 45/2004, referenciada no paragrafo precedente.

E evidente que o exemplo citado refere-se apenas ao processo civil e que tramita
sob o rito ordinario, sendo quem em diferentes ramos do direito, a duracao razoavel
do processo pode oscilar. No entanto, € importante a observacdo que se pode
extrair do estudo feito por Spalding, pois ao apontar que um processo has
circunstancias por ela definidas, duraria 131 (cento e trinta e um dias), pode-se
concluir que, na média, ele seria julgado muito mais rapido do que de fato vem

ocorrendo no Judiciario brasileiro.

Um exemplo disso foi a realidade encontrada pelo Centro Brasileiro de Estudos e
Pesquisas Judiciais - Cebepej encontrou no Tribunal de Justica do Estado de Séo

82 ESTEVES, Carolina Bonadiman. A forma de comunicacdo dos atos processuais e a garantia

constitucional da razoavel duragdo do processo. In: ALMEIDA, Ene&d Stutz e (Org.). Direitos e
ggrantias fundamentais. Floriandpolis: Fundagédo Boiteux, 2006, p. 154.

SPALDING, Alessandra Mendes. Direito fundamental a tutela jurisdicional tempestiva a luz do
inciso LXXVIII do art. 5°. da CF inserido pela EC n. 45/2004. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et
al (Org.), p. 38.

28 Subitem 2.1.
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Paulo em verificacdo feita no de 2006. Segundo o levantamento empreendido 0s
procedimentos judiciais levavam muito mais tempo do que o consignado em lei para
a sua pratica, ou seja, levavam em a média 872 (oitocentos e setenta e dias) para

ter uma sentenca de mérito, na primeira instancia da jurisdicéo. %°

Ha que se entender, todavia, que as vezes circunstancias externas ao processo
podem interferir no tempo de sua duracgédo, circunstancias estas que vao desde a
conduta das partes; auxiliares do Juizo (por exemplo, oficiais de justica e peritos);
terceiros (por exemplo, testemunhas); problemas estruturais do orgao jurisdicional

(que inviabilizem a préatica dos atos processuais); dentre outras.

Entretanto, h4 que se concluir que seria possivel a observancia dos prazos fixados
em lei, em boa parte maioria das acdes ajuizadas, excluidas, evidentemente,
agueles cuja complexidade juridica venha a exigir maior dilacdo probatoria ou, até
mesmo uma atuacdo pré-ativa do juiz, no sentido de apurar a realidade dos fatos

contrapostos que lhe foram submetidos a apreciacéo.

Clara, portanto, a responsabilidade do magistrado neste particular, na medida em
gue os prazos conferidos as partes litigantes sdo peremptérios, o que impde a sua
observancia, sob pena de perda da oportunidade de realiza-los e/ou empreendé-los.
Ja no que tange aos prazos fixados em lei e aplicaveis aos magistrados, a praxis
juridica tem demonstrado que eles ndo vém sendo muito considerados, salvo

algumas excecoes.

Assim, 0 juiz comprometido com 0s preceitos constitucionais, dentro da concepcéo
do Estado Democratico de Direito e tendo em vista o aspecto social que deve
motivar sua atuacdo, que pode ser transformadora da realidade de um povo.
Entretanto, este magistrado ndo pode quedar-se a qualquer tipo de dificuldade, para
deixar de cumprir os prazos positivados no ordenamento, pois, se assim o fizesse,

atentaria contra a garantia constitucional a razoavel duracdo do processo e, mais

8 PROJETOS de gestdo mudam funcionamento da justica. Matéria publicada no Consultor Juridico,
site: http://www.conjur.com.br/. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2009-jul-11/projetos-
gestao-seduzem-tribunais-mudam-funcionamento-justica >. Acesso em: 6 jan. 2010.


http://www.conjur.com.br/
http://www.conjur.com.br/2009-jul-11/projetos-gestao-seduzem-tribunais-mudam-funcionamento-justica
http://www.conjur.com.br/2009-jul-11/projetos-gestao-seduzem-tribunais-mudam-funcionamento-justica
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que isto, contra o proprio direito fundamental a tutela jurisdicional justa, que é

assegurado pela Carta Magna Patria.

Dentre os prazos que deveriam ser cumpridos pelo juiz, na forma do exposto neste
subitem, com as adverténcias que |Ihe foram feitas, pode-se citar:

a) prazo para prolacdo de despachos: 2 dias (art. 189, inciso | do Cdadigo de
Processo Civil - CPC);

b) prazo para prolacdo de decisfes: 10 dias (art. 189, inciso Il do Cddigo de
Processo Civil - CPC) e

c) prazo para prolacédo de sentenca: 10 dias (art. 456 do Cdadigo de Processo Civil -
CPC).

Dos prazos acima declinados, talvez aquele que demande maiores preocupacdes no
gue tange ao seu cumprimento seja 0 da sentenca, ante a analise meritéria que
deve ser feita, onde, de fato, serdo enfrentadas as teses juridicas, na grande maioria
das vezes, antagOnicas. Tal consideracdo também pode ser feita nos casos de
decis@es interlocutdrias que, por vezes, tém efeito pratico de sentenca, por exemplo

as terminativas do feito.

Todavia, apesar da referida dificuldade, o que poderia ensejar inclusive a
importancia do deferimento de medidas liminares, na medida em que a sentenca
decide o feito, inegavelmente a prestacéo jurisdicional sera conferida em prazo mais
razoavel do que se a demanda fosse postergada em andlises tangentes ao mérito,
decorrentes de decisbes proferidas em carater precario ou temporario.

Para que o magistrado consiga cumprir o prazo para prolacdo da sentenca, é
fundamental a sua especial aten¢cdo com a instrucdo probatéria, mormente no que
tange a colheita e producéo das provas, muitas vezes, até mesmo empreendendo o
chamado ativismo judicial, quando entender que as provas apresentadas sao

insuficientes para formar a sua conviccao.

O nédo cumprimento dos prazos fixados em lei pelo magistrado deve ser observado

e, salvo questdes decorrentes de graves deficiéncias estruturais que o impecam de
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trabalhar, devem ser objeto de responsabilizacdo por parte das Corregedorias dos

tribunais, com punicfes a serem impostas aos julgadores.

Além disso, o proprio Conselho Nacional de Justica — CNJ deve ficar atento a tais
situacOes e se for o caso, exigir dos tribunais uma atuacdo marcante na repressao
ao desleixo do cumprimento dos prazos processuais fixados e, caso ndo seja
atendido, empreenda intervencdes nesses tribunais para que sejam adotadas as
medidas pertinentes.

Na linha do que foi exposto acima, cumpre destacar que em 18/09/2008 foi
publicado no Diario Oficial da Uni&o o Cédigo de Etica da Magistratura Nacional, que
contempla a responsabilidade do magistrado, no que tange a observancia dos
prazos legais fixados para a pratica de seus atos, na medida em que |he imposta a
observancia ndo s6 dos preceitos constitucionais, como das leis (sentido lato)
brasileiras (art. 2°.) %®°. Além disso, de acordo com o art. 20%®” do mesmo diploma
cabe ao magistrado velar para que o0s atos processuais sejam praticados

pontualmente e em prazo razoavel, reprimindo qualquer dilacéo indevida.

Na linha das obrigagcbes impostas ao magistrado pelo Codigo de FEtica da
Magistratura Nacional, o descumprimento injustificado®®® dos prazos fixados em lei
para a pratica de seus atos implica responsabilizacdo deste, na forma da legislacédo

pertinente.

Existem outros prazos, além dos destacados e que sdo conferidos as partes, mas

como ja foi explicitado, estes, via de regra, sdo cumpridos, sob pena de perda da

28 Art. 2°. - Ao magistrado impde-se primar pelo respeito & Constituicio da Republica e as leis do
Pais, buscando o fortalecimento das instituicbes e a plena realizagdo dos valores democraticos.
(BRASIL, Cédigo da Magistratura Nacional. Disponivel em:
<http://lwww.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=4980&Itemid=491>.  Acesso
em: 27 dez. 2009).

87 Art. 20 - Cumpre ao magistrado velar para que 0s atos processuais se celebrem com a maxima
pontualidade e para que 0S processos a seu cargo sejam solucionados em um prazo razoavel,
reprimindo toda e qualquer iniciativa dilatéria ou atentatéria a boa-fé processual. (BRASIL, Cédigo da
Magistratura Nacional. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=4980&Itemid=491>.  Acesso
em: 27 dez. 2009).

288 Justificativa que o impeca de exercer a atividade jurisdicional, ndo valendo como argumento, mero

embaraco causado, por exemplo, por estrutura deficiente.


http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=4980&Itemid=491
http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=4980&Itemid=491
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oportunidade de empreendé-los, exceto quando se tratar de matéria de ordem

publica, que néo é atingida pela preclusao.

No que concerne aos demais prazos fixados no ordenamento, sejam aqueles fixados
aos auxiliares do Juizo, sejam aqueles empreendidos pelo cartorio e/ou secretaria
dos 6rgaos do Judiciario, estes serdo abordados em item préprio a seguir, atinente a

gestéo da atividade jurisdicional pelo magistrado.

3.3.2.2 Da gestéo da atividade jurisdicional

Dentro da concep¢do moderna inerente a atuacao do magistrado, ja abordada neste
trabalho, uma atividade que se apresenta como essencial para que se alcance a
tutela jurisdicional tempestiva € a gestéo, pelo magistrado, da atividade jurisdicional,
na medida em que este ocupa posicdo de destaque perante essa atividade,

despontando como o seu maior protagonista.

Nalini alerta que o magistrado precisa:

Indignar-se quanto aquilo que impede o Judiciario de ser a instituigdo
respeitada, eficiente e eficaz que os idealistas sonham, é a expressao de
um compromisso ético. Compromissado derivado ndo apenas de uma
deontologia juridica ou de uma ética prépria do magistrado. Mas atitude de
uma verdadeira ética social. %*°

Na mesma linha, Nogueira destaca que:

O juiz de hoje deve, e alguns ja caminham neste sentido, ser interdisciplinar,
socorrendo-se dos conhecimentos de outras areas para exercer sua funcao
de julgar. A interdisciplinaridade se apresenta necessaria na gestdo da
unidade jurisdicional. E necessério que o juiz saiba trabalhar em equipe e,
mais, lidera-la. O juiz é gestor da sua vara e deve primar pela eficiéncia e
eficacia dos servigos prestados. Deve vivenciar a comunidade em que esta
inserido, aproximar-se. Deve prestar contas da atividade publica que
desempenha como gestor publico que é. A sociedade espera isso e a lei
impde.

Avancando na questdo da gestdo, Dias alerta que esta deveria ser empreendida no

Poder Judiciario, pelos juizes, como forma de envolver as pessoas envolvidas nas

89 NALINI, Renato. A rebelido da toga. Campinas: Millennium, 2006, p. 137.

2% NOGUEIRA, Eliane Garcia. Juiz gestor: gestdo judiciaria e eficiéncia juridica. Revista da Ajuris,
ano XXXVI, n°. 113. Porto Alegre: Ajuris, 2009, p. 132.
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acoOes relacionadas a prestacao jurisdicional, todas em prol de um processo justo e,

dentro deste conceito, tempestivo:

[...] qualidade total [...] conceito relacionado com o envolvimento de todas as
pessoas ligadas ao processo produtivo visando a exceléncia de um produto
ou servigo.

[...] A Gestdo pela Qualidade Total pode ser definida, pois, como um
conjunto de principios, métodos, ferramentas e procedimentos que
fornecem diretrizes para a administracdo de uma organizacao, que seja ela

de natureza fabril ou comercial, quer seja ela dedicada a prestacdo de
servigos, sejam eles publicos ou privados.

[...] Verifica-se, entdo, que apesar de tracos distintivos existentes entre a
administracdo publica e o setor privado, os principios gerais da ciéncia da
Administracao, tais como aplicados nesse ultimo, sdo igualmente aplicaveis
no servico publico. ***

O referido autor esclarece, ainda, quais seriam segundo ele os elementos que
distinguiriam a administragéo publica, da privada:

Por exemplo: (a) na administrac@o publica ndo ha finalidade de lucro, mas
de prestar servicos de qualidade aos usudrios, porquanto a isso tem os
direito assegurado pela ordem juridica; (b) o servico publico ndo é
remunerado diretamente pelo usuario, mas, via de regra, indiretamente, por
meio dos tributos; e (c) a meta do servico publico ndo é a obtencao,
manutencéo ou expansdo de marcado, como na emJ)resa privada, mas sua
prestacéo com qualidade ao menor custo possivel.”

Em valioso trabalho cientifico acerca do funcionamento dos cartérios judiciais, no
que tange a pratica dos atos do processo, concluiu-se que, quando 0s juizes se
preocupam com a gestdo do seu cartorio, fixando metas e empreendendo técnicas
com foco em resultados, h& sensivel reducdo do tempo total de tramitacdo dos

feitos. 22

Alves da Silva faz outra observacao importante:

Os cartorios ndo compdem o foco imediato de atencdo da ciéncia
processual ou da Administragcdo Publica, tampouco do legislador processual
reformista ou dos gestores dos tribunais. Pela doutrina processual, o
cartério judicial sequer recebe tratamento autbnomo. Os servidores,
individualmente, sdo classificados como “auxiliares da justi¢a”, ao lado dos

21 DIAS, Rogério A. Correia. A razoavel duragdo do processo: idéias para sua concretude. In:
SALLES. Op.Cit., pp. 679 e 682.

292 pDIAS, Rogério A. Correia. A razoavel duragdo do processo: idéias para sua concretude. In:
SALLES. Op.Cit. p. 682, nota de rodapé 26.

2% SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Tempo dos cartérios sobre tempo da justiga: os efeitos do
funcionamento dos cartérios judiciais sobre a morosidade do processo. Site: http://www.conpedi.org/.
Disponivel em: <
http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/manaus/efetividade_paulo_alve da_silva.pdf>,
publicado nos anais do Conpedi, referente ao XVII Congresso Nacional realizado em Manaus/AM,
nov 2006. Acesso em: 17 mai. 2009, p. 82


http://www.conpedi.org/
http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/manaus/efetividade_paulo_alve_da_silva.pdf
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peritos, oficiais de justica, intérpretes e outros, mas os cartorios nao séo
categorizados em separado. Ja a ciéncia da Administragcdo Puablica ndo esta
préxima o suficiente do universo forense para analisar e propor novos
modelos de gestdo dos tribunais e dos cartérios. ***

E o referido autor, destaca ainda, que:

As reformas legislativas em matéria processual focam pontualmente
institutos processuais especificos, criando-os, alterando-os ou dando-lhes
novos caminhos ou efeitos, sem, contudo, considerarem que esses
institutos se consolidardo em atos e pegas processuais a serem
centralizadas especialmente nos cartdérios judiciais — tdo somente por isso é
possivel vislumbrar que qualquer novo instituto processual nao terd o efeito
esperado se nao for bem operado 2peIos atores do sistema de justica e,
especialmente, pelo cartério judicial. “*°

Na linha do que vem sendo dito ao longo deste trabalho, o trabalho do juiz, na nova
concepcao que se tem, modernamente falando, da sua funcdo, € cada vez mais

amplo e complexo, mas isso faz parte do munus publico por ele assumido.

Como foi destacado nos textos precedentes, ndo se admite no Estado Democratico
de Direito - onde a atividade jurisdicional pode ser vista como elemento de
transformacao da realidade social — um juiz que fique passivamente sentado em seu
gabinete esperando que os processos lhe sejam encaminhados para decisdo, sem

se preocupar com o correto andamento do seu cartério ou secretaria.

Ora, todo o trabalho jurisdicional passou, passa ou passara pelo cartério e sera
objeto de andlise e atos empreendidos pelos serventuarios que ali se encontram,
pelo menos enquanto os feitos ndo forem completamente eletrdnicos, como ja
ocorre em algumas varas espalhadas pelo Judiciario brasileiro. Outro fato
incontestavel é que, nos dias atuais, 0 processo passa mais tempo em cartério do
que em diligéncias, em carga com as partes ou com juiz para a prolagdo de

decisoes.

Verifica-se, portanto, que, se o problema da morosidade do processo ou da tutela
jurisdicional intempestiva é considerado “o cancer” para a sociedade — ai incluindo-
se os operadores do direito, na medida em que o local onde o processo mais tempo

fica € no cartério, é simples concluir que por ali deveria passar boa parte das

2% SILVA. Op.Cit, p. 9.2,
2% SILVA. Op.Cit, p. 9.2,
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iniciativas objetivando a tempestividade do provimento jurisdicional. Todavia, ndo é o
que vem ocorrendo.

O Poder Judiciario brasileiro ainda é muito tradicional®*®, envolto em mitos e
preconceitos, muitas das vezes, impedem a sua abertura para a recepcado de novos
entendimentos e concepcgdes, oriundos de outras ciéncias, que nao a ciéncia

juridica.

A interdisciplinaridade do direito com outros ramos da ciéncia é essencial para a sua
oxigenacdo, bem como para que se possam encontrar alternativas, a fim de
solucionar os problemas que os operadores do direito, utilizando apenas a ciéncia

que lhes é propria, ndo vém conseguindo resolver.

A administracdo, como ciéncia, h4 muito consagra as técnicas de otimizacdo de
procedimentos, com vistas a um resultado mais efetivo, mormente no que tange a
qualidade que se pretende alcancar neste resultado, sempre levando em conta o

fator tempo e o custo destes.

Para melhor desenvolvimento deste tema, necessario se faz a busca por subsidios
na ciéncia da Administracdo. Inicialmente deve ser desvelado o conceito de
qualidade. Neste particular, Moura destaca que, qualidade € o “modo de
organizacdo e gestdo de empresas que visa garantir aos produtos e servicos,
caracteristicas que o0s clientes percebam e estejam adequadas as suas

necessidades e expectativas”. 2°’

Evidentemente que o referido deve ser adaptado a seara juridica, de forma que se
exclua a expressdo “empresas”’, colocando em seu lugar a expressdo Poder
Judiciario. Além disso, no lugar de “produtos e servicos”, deve ser colocada a
expressao prestacao jurisdicional. Por fim, ao invés de “clientes”, no ambito

jurisdicional, tem-se o jurisdicionado.

2% Nao ha pretensdo neste trabalho de atacar as tradicdes juridicas, na sua generalidade, pois boa

parte delas é de grande valia, ainda hoje, para a correta administracdo da justica, mas sim, fazer uma
alerta para que o Judiciario possa se abrir a fim de receber idéias e concepc¢des novas, advindas de
outras ciéncias, que ndo so6 a juridica, por exemplo da Administracéo.

#7 MOURA, Luciano Raizer. Qualidade simplesmente total: uma abordagem simples e pratica da
gualidade. Rio de Janeiro: Qualitymark, 1997, p. 17.
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Desta forma, utilizando-se os fundamentos supra e adequando-os a seara juridica,
pode-se entender como qualidade o modo de organizacdo do Poder Judiciario, com
vistas a garantir uma prestacado jurisdicional adequada aos anseios dos
jurisdicionado.

Quando Rogério A. Correia Dias, nas citacbes precedentes, defende a
implementacg&o no Poder Judiciario, da chamada Qualidade Total, o que em verdade
ele suscita é a necessidade de se buscarem alternativas para que o provimento

jurisdicional seja efetivo e justo.

Mais uma vez, ha que se buscar na ciéncia da Administracdo fundamento para a

chamada qualidade total. Sobre o tema leciona Moura:

[...] os termos Qualidade Total, Gestdo pela Qualidade Total — GCT e ainda
0os seus correlatos em lingua estrangeira [..] indicam um modo de
organizacdo de empresas para ofertar servicos ou produzir produtos que
atendam as necessidades e expectativas dos clientes, buscando a plena
satisfacdo dos diversos publicos envolvidos com a empresa, sejam
acionistas, empregados, fornecedores, clientes e comunidade. >

Transmutando-se o0 anteriormente explicitado para a seara juridica, pode-se
entender como qualidade total a busca pela qualidade — cujo conceito foi identificado
anteriormente, ja sob o ambito juridico, com a satisfacdo das expectativas de todos

0s envolvidos no empreendimento da atividade jurisdicional.

Moura ainda relaciona outros aspectos importantes e definidores da qualidade total,
quais sejam:

* [...] modo de gestdo que tem como objetivo dota a empresa de uma
organizacdo que gere produtos que atendam aos requisitos dos clientes.

* [...] meio, e ndo um objetivo em si, para que a empresa possa atingir 0s
objetivos e resultados desejados.

¢ [...] uso de um conjunto de técnicas que deve ser integrado ao modelo de
gestdo da empresa e usado em direcao aos sues objetivos [...].

* envolve todas as pessoas, todas as fun¢Bes e setores da empresa e 0s
conduz a atuarem harmonicamente, integradamente em uma Unica direcao
gue contemple os objetivos comuns.

* visa garantir que os produtos serdo gerados atendendo aos requisitos dos
clientes, e, consequentemente, possibilitara os resultados desejados [...].

» demanda uma decisdo clara dos dirigentes da empresa para fazer uso
desse modo de gestdo, devendo ser liderado pelo dirigente principal,
envolvendo todas as chefias.

« [...] estratégia de focalizar sua atuagao no atendimento aos requisitos dos
clientes.

% MOURA. Op.Cit., pp. 17-18.
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* solucdo para adequar a gestdo das empresas que respeita sua realidade e
seus objetivos. Cada empresa representa uma situagao especifica que deve
ter uma solucéo de gestédo também especifica.

« demanda tempo, esforco e dedicacdo para obter os resultados [...]. %*°

Analisando juridicamente as colocacdes feitas pelo precitado autor, pode-se verificar
que a qualidade total tem por escopo organizar a gestdo, neste caso a gestdo
jurisdicional, tendo em vista que as praticas de gestdo adotadas devem servir ao fim
da atividade jurisdicional que é o seu provimento final e ndo serem supervalorizadas
em si mesmas. Tém, portanto, uma importancia acesséria e complementar as

demais praticas e atos jurisdicionais.

Outro ponto a ser destacado na questdo da gestdo pela qualidade é a inerente a
adocao de um conjunto de técnicas adequadas. Para tanto, ha que se observar as
deficiéncias e com base nelas empreender 0s ajustes necessarios aos
procedimentos jurisdicionais, sendo que cada vara, cartério, tribunal ou turma tem a

sua especificidade.

Deve, ainda, haver o envolvimento de todos aqueles que participam da atividade
jurisdicional, sob a direcdo do julgador, o que pressupfe um desenvolvimento
harmonico e coerente das técnicas a serem adotadas, cujo objeto final é a prestacéo
de qualidade, com respeito as garantias processuais, fulcrada no ordenamento

juridico e em tempo adequado, a fim de que o provimento final seja efetivo.

Outro fator a ser destacado € que a gestdo pela qualidade deve desenvolver-se
dentro da realidade do 6rgdo jurisdicional, respeitando as limitacdes proprias de
cada vara, cartorio, turma ou tribunal, tendo em vista a sua estrutura fisica e a
disponibilidade de pessoal de cada uma destas células do sistema juridico brasileiro.
Isso quer dizer que a gestao pela qualidade pode ser implementada, mesmo que a
estrutura disponivel ndo seja a mais adequada, neste caso, as estratégias e técnicas

de gestdo devem adaptar-se a realidade existente.

Por ultimo, tendo em vista as considera¢cdes de Moura, anteriormente explicitadas,

sera necessario um grande esforco de todos os envolvidos, pois s6 assim sera

% MOURA. Op.Cit., pp. 24.
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possivel mudar a realidade do 6rgdo jurisdicional, com vistas a uma adequada

prestacao jurisdicional.

A implementacdo da qualidade total nas células jurisdicionais deve partir de uma
decisédo estratégica que pode ser tomada, tanto pelo magistrado em um universo
micro, quanto pelos tribunais ou mesmo pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ,

em uma abordagem macro.

Com base na doutrina de Moura®®, adaptada para a ciéncia juridica, pode-se
concluir que por pior que seja o estado da célula jurisdicional, em termos de
qualidade do servico prestado ao jurisdicionado, ainda assim é possivel a
implementacdo do programa de qualidade com vistas a aprimora-lo, ou seja, a
desorganizacao existente ndo deve ser empecilho para a instituicdo do programa de

qualidade total, muito pelo contrario, deve ser fator motivacional para este intento.

Ainda segundo o referido autor, adequando-se a sua abordagem a ciéncia juridica,
pode-ser afirmar que a gestdo pela qualidade deve ser planejada a partir dos
objetivos fixados, bem como da realidade existente na célula jurisdicional. Essa acao
planejada é identificada na ciéncia da Administracdo como “Programa de Qualidade
Total”. 3%

Moura destaca, ainda, que a gestdo pela qualidade total tem como obijetivo:

“transferir para a empresa o conhecimento necessario para adequar o seu modo de

gestéo de acordo com sua realidade e objetivos”. %2

303

A titulo elucidativa e com base na ciéncia da Administracao’", explicitam-se, a

seguir, alguns termos e definicdes acerca da qualidade total:

%0 MOURA, Luciano Raizer. Qualidade simplesmente total: uma abordagem simples e pratica da
questdo da qualidade. Rio de Janeiro: Qualitymark, 1997, pp. 25-26.

%1 MOURA. Op.Cit., p. 26.

%2 MOURA. Op.Cit., p. 26.

%3 MOURA. Op.Cit., pp. 26-28.
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a) controle de qualidade: atividade que tem por objetivo verificar se o produto e/ou
servico atende aquilo que foi estabelecido como especificacdo para o0 mesmo, por

meio de avaliagbes que aferem se os parametros fixados estdo sendo atendidos;

b) gestdo da qualidade: trata-se da organizacdo da empresa com o fito de
disponibilizar servicos de qualidade, ou seja, que atendam aos anseios dos seus

destinatarios. E definida pela norma ISO 8402 como sendo:

[...] modo de gestédo de uma organizacao, centrado na qualidade e baseado
na participacdo de todos os seus membros, visando ao sucesso a longo
prazo, por meio da satisfacdo do cliente e dos beneficios para todos os

o . 304
membros da organizacdo e para a sociedade.

c) sistema da qualidade: caracterizado como a rotina de processos que resultam no
servico a ser disponibilizado ao destinatario (jurisdicionado). Abrange, também, a
fixacdo das responsabilidades em cada etapa do processo, bem como os registros
do seu desenvolvimento, a fim de possibilitar o0 melhor acompanhamento de todo o
procedimento empreendido. E definida pela norma 1ISO 9004-1/1994 como sendo: “a
estrutura organizacional, procedimentos, processos e recursos necessarios para

implementar a Gest&o da Qualidade [..]"%%;

d) técnicas da qualidade: “conjunto de conceitos usados para adequacdo do modo
de gerenciamento” da célula jurisdicional e que contribui “para a constru¢cdo de um

modelo de gest&o”; 3%

e) ferramentas da qualidade: “instrumentos que permitem a aplicacdo dos conceitos

da qualidade de modo simples e pratico”; 3’

f) programa da qualidade: acdo planejada e concebida com o fito de adequar o modo
de gestdo da célula jurisdicional, com base em conceitos e técnicas de qualidade,
estabelecendo quais ferramentas serdo utilizadas, bem como estimando o tempo

necessario para a implementacéo da gest&o pela qualidade; 3°®

%4 MOURA. Op.Cit., p. 26.
%5 MOURA. Op.Cit., p. 27.
%6 MOURA. Op.Cit., p. 27.
%7 MOURA. Op.Cit., p. 27.
%% MOURA. Op.Cit., p. 28.
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A principio, ndo pode causar surpresa ou estranheza a preocupacao do juiz com o
correto desenvolvimento do trabalho empreendido em seu cartério, até porque 0s
atos decisérios que proferirh dependem de uma correta preparacdo dos autos pelos

serventuarios lotados em sua célula jurisdicional.>%

O bom entendimento do magistrado com os serventuarios do cartério, além de
conferir ao ambiente de trabalho um clima mais ameno e cortés, inegavelmente
influenciard no empreendimento dos atos cartorarios inerentes ao procedimento,
pois estar-se-a diante de um time, de uma equipe, que sera capitaneada pelo juiz,
onde todos buscardo um objetivo comum, qual seja 0 sucesso da equipe, sucesso
este que se refletird na tutela jurisdicional justa, a qual, fatalmente, congregara, para

entrega do provimento judicial em tempo razoavel.

Evidente que, no processo de gestdo, a participacdo ndo deve ficar restrita apenas
ao magistrado. O Conselho Nacional de Justica — CNJ deve auxilia-lo nisso,
desenvolvendo programas de acompanhamento e qualificagcdo para a qualidade
total, bem como desenvolvimento de estratégias, com auxilio da ciéncia da

Administrac&o voltada & gestdo da atividade jurisdicional.'°

Portanto, h4 necessidade sim do juiz estipular metas de trabalho, por meio de
técnicas de gestdo, congregando todos os serventuarios que compdem sua célula
jurisdicional, dando subsidio para que os referidos servidores possam empreender,

na sua plenitude e a contento, a valiosa atividade que lhes é conferida no dia-a-dia.

O juiz deve se valer do trabalho empreendido pelos serventuarios que integram os
cartorios, mas também deve fiscaliza-lo e constatando falta de empenho ou desvio

de conduta, tomar as atitudes pertinentes.

A gestao do juiz sobre o cartorio, bem como o estabelecimento de metas, a grande
maioria delas voltadas a agilidade no empreendimento dos atos a serem

perpetrados pelos serventuarios, com certeza, acarretarqa, em curto espaco de

%99 por célula jurisdicional podem ser entendidos: vara, cartdrio, turmas e/ou tribunais.

19 Histérico, missdo, visdo, diretrizes e competéncias do Conselho Nacional de Justica — CNJ
disponiveis em: http://www.cnj.jus.br/.
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tempo, uma sensivel diminuicdo no tempo em que o processo fica parado sem

movimentacao.

O que se busca com a gestdo do juiz é evitar a ocorréncia do chamado “tempo
morto do processo”, ou seja, aquele espaco de tempo em que 0 processo fica
parado, muitas vezes atrelado a burocracia do Poder Judiciario, outras vezes por
falta de acdo das partes e dos magistrados, ou ainda, por falta de acédo dos

serventuarios da justica.

Destaca-se ainda que a atuacdo juiz na gestdo do cartorio, em verdade, encontra
previsao expressa no ordenamento juridico patrio, na forma do que se observa das

transcricdes infra de alguns artigos do Cédigo de Processo Civil Brasileiro. 3

Tanto € verdade que a gestdo pela qualidade total ou programa correlato pode trazer
bons resultados que no Tribunal de Justica de Sao Paulo, considerado o maior do
mundo em numeros absolutos de processos, no ano de 2006, o Instituto Nacional de
Qualidade Juridica®?® elaborou relatério onde apontou uma série de atividades feitas
de forma manual e repetitiva pelas células jurisdicionais, que representavam, a
época, 82% (oitenta e dois por cento) das atividades praticadas pelos serventuarios
do Judiciario e que poderiam ser substituidas por processos eletrdnicos, por meio de

aplicativos, com auxilio da informatica. 34

Observa-se, portanto, que a adocao de um procedimento relativamente simples,
como a adogao de praticas novas com auxilio da informatica, poderiam otimizar o
tempo dos servidores do Judiciario paulista, significativamente. Todavia, isso s6 €

possivel por meio da adocdo de técnicas de gestdo, do contrario ndo se consegue

312 Art. 193. Compete ao juiz verificar se o0 serventuario excedeu, sem motivo legitimo, os prazos que
este Cadigo estabelece.

Art. 194. Apurada a falta, o juiz mandara instaurar procedimento administrativo, na forma da Lei de
Organizacdo  Judiciaria. (BRASIL, Cédigo de Processo Civil, disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm, acesso em: 17 abr. 2009).

B3 Entidade formada e sustentada por juizes.

31 projetos de gestdo mudam funcionamento da justica. Matéria publicada no Consultor Juridico, site:
http://www.conjur.com.br/, disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2009-jul-11/projetos-gestao-
seduzem-tribunais-mudam-funcionamento-justica >, Acesso em: 6 jan 2010.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm
http://www.conjur.com.br/
http://www.conjur.com.br/2009-jul-11/projetos-gestao-seduzem-tribunais-mudam-funcionamento-justica
http://www.conjur.com.br/2009-jul-11/projetos-gestao-seduzem-tribunais-mudam-funcionamento-justica

135

identificar os problemas, o que inviabiliza a ado¢édo de procedimentos para corrigi-los

ou contorna-los.

3.3.2.3 Do acompanhamento e fiscalizacdo da conduta das partes e

seus procuradores

Dentro da concepcdo moderna de atuacdo do magistrado, uma atividade que se
apresenta como essencial para que se alcance a tutela jurisdicional tempestiva € o

acompanhamento e a fiscalizacdo da conduta das partes e de seus procuradores.

Ressalta-se que um grande numero de recursos que hoje tramitam nos tribunais,
seja na segunda, seja na terceira instancia, da justica estadual ou da justica federal

(aqui incluindo-se a trabalhista)®*

, Sdo de natureza meramente protelatoria.

A atitude de protelar a entrega da prestacao jurisdicional pode ser identificada por
alguns aspectos, dentre 0s quais podem ser destacados: a falta de interesse da
parte sucumbente em cumprir com o provimento jurisdicional; a estratégia adotada
pelos litigantes habituais, na tentativa de minar a resisténcia do seu ex adverso e
com isso “abrir caminho” para um acordo que lhe seja favoravel; e, ainda, utilizar a
dilacdo indevida para dilapidacdo do patrimonio, de forma a inviabilizar o

cumprimento do provimento judicial.

Condutas como as explicitadas anteriormente implicam dilac&o indevida do processo
e podem ensejar a inefetividade do provimento jurisdicional, configurando, inclusive,
a pratica de ma-fé processual, sendo que modernamente o magistrado dispbe de
meios e informacfes habeis e capazes de Ihe demonstrar se houve ou ndo uma
fraude, por exemplo, com a dilapida¢édo do patriménio do devedor e se pode ou néo

ser caracterizada a ma-fé processual.

%1% Vide referéncias: 244 e 245, p. 100; 249 pp. 100-101; 254, pp. 101-102; 256, 257, 258, p. 102;
259, pp. 102-103; 260, p. 103. deste trabalho.
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Zavaski abordou a questdo do abuso do direito de defesa do réu, como fator que
pode resultar, também, em dilacdo indevida, alertando que se configura por meio de
atos protelatérios praticados no processo. Destacou, ainda, o referido autor, que
outro fator que pode implicar morosidade processual é propésito protelatério que se
configura como atos e omissdes empreendidos pelo réu fora do processo, mas que
dado seu contetudo e amplitude correlacionam-se com este, por exemplo: ocultacdo

de prova, ndo atendimento de diligéncia ou ainda, simulacéo de doenca. 3*°

Além disso, caso 0 magistrado constate a fraude, ela pode e deve tornar invalido o
ato que representou a dilapidacdo do patriménio da parte sucumbente — que na
maioria das vezes se apresenta como transferéncia irregular de patrimonio, bem
como responsabilizar as partes envolvidas e, recuperando o bem indevidamente

transferido para outrem, destina-lo ao credor da demanda.

No gue tange a fraude referenciada no paragrafo anterior, o ordenamento juridico

317 318

dispbe de normas que imputam responsabilidades civis e criminais**® aos

envolvidos.

318 ZAVASCKY, Teori Albino. Antecipagao da tutela. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 77.

17 Art. 593 - Considera-se em fraude de execuc&o a alienacdo ou oneracao de bens:

| - quando sobre eles pender acéo fundada em direito real;

Il - quando, ao tempo da aliena¢do ou oneracao, corria contra o devedor demanda capaz de reduzi-lo
a insolvéncia;

Il - nos demais casos expressos em lei.

Art. 600 - Considera-se atentatorio a dignidade da Justica o ato do executado que:

| - frauda a execucdo; [...]

Art. 601 - Nos casos previstos no artigo anterior, o devedor incidira em multa fixada pelo juiz, em
montante ndo superior a 20% (vinte por cento) do valor atualizado do débito em execugdo, sem
prejuizo de outras sanc¢des de natureza processual ou material, multa essa que revertera em proveito
do credor, exigivel na prépria execucdo. (BRASIL, Codigo de Processo Civil, disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm, acesso em: 17 abr. 2009)

318 Art. 158. Os negécios de transmissdo gratuita de bens ou remissédo de divida, se os praticar o
devedor ja insolvente, ou por eles reduzido a insolvéncia, ainda quando o ignore, poderdo ser
anulados pelos credores quirografarios, como lesivos dos seus direitos.

§ 1° Igual direito assiste aos credores cuja garantia se tornar insuficiente.

§ 2° SO os credores que ja 0 eram ao tempo daqueles atos podem pleitear a anulacao deles.

Art. 163. Presumem-se fraudatérias dos direitos dos outros credores as garantias de dividas que o
devedor insolvente tiver dado a algum credor.

Art. 165. Anulados os negdcios fraudulentos, a vantagem resultante revertera em proveito do acervo
sobre que se tenha de efetuar o concurso de credores. (BRASIL, Coédigo Civil, disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm, acesso em: 17 abr. 2009)

319 Art. 179 - Fraudar execucéo, alienando, desviando, destruindo ou danificando bens, ou simulando
dividas:

Pena - detenc¢éo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, ou multa.

Paragrafo Unico. Somente se procede mediante queixa. (BRASIL, Cédigo Penal, disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm, acesso em: 17 abr. 2009)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm
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Portanto, o magistrado disp6e dos meios necessarios para, em verificando conduta
vedada pratica pela parte sucumbente, empreender os procedimentos necessarios
para restituir a situacao juridica ao seu status quo e dar inicio e/ou encaminhamento
aos atos de responsabilizacdo dos culpados. Isso se configura como dever do
magistrado, mormente de acordo com o estabelecido do Coédigo de Etica da

Magistratura Nacional®?°

e, uma vez que o julgador ndo toma as medidas adequadas
deve ser objeto de procedimento administrativo por descumprimento de suas
obrigacbes, a ser empreendido pela Corregedoria do tribunal a que pertence,

passivel das sancdes pertinentes na forma de legislacdo propria®**.

320 Art. 30 A atividade judicial deve desenvolver-se de modo a garantir e fomentar a dignidade da
pessoa humana, objetivando assegurar e promover a solidariedade e a justica na relacdo entre as
pessoas.

[...] Art. 20. Cumpre ao magistrado velar para que 0s atos processuais se celebrem com a maxima
pontualidade e para que 0S processos a seu cargo sejam solucionados em um prazo razoavel,
reprimindo toda e qualquer iniciativa dilatoria ou atentatéria a boa-fé processual. (BRASIL, Cédigo da
Magistratura Nacional, disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=4980&Itemid=491>, acesso
em: 27 dez. 2009)

321 Art. 42 - Sado penas disciplinares:

| - adverténcia;

Il - censura,

Il - remog&o compulsoria;

IV - disponibilidade com vencimentos proporcionais ao tempo de servico;

V - aposentadoria compulséria com vencimentos proporcionais ao tempo de servico;

VI - demisséo.

Paragrafo unico - As penas de adverténcia e de censura somente sao aplicaveis aos Juizes de
primeira instancia.

Art. 43 - A pena de adverténcia aplicar-se-a reservadamente, por escrito, no caso de negligéncia no
cumprimento dos deveres do cargo.

Art. 44 - A pena de censura serd aplicada reservadamente, por escrito, no caso de reiterada
negligéncia no cumprimento dos deveres do cargo, ou no de procedimento incorreto, se a infracdo
ndo justificar punicdo mais grave.

Paragrafo unico - O Juiz punido com a pena de censura ndo poderd figurar em lista de promogé&o por
merecimento pelo prazo de um ano, contado da imposi¢do da pena.

Art. 45 - O Tribunal ou seu 6rgdo especial podera determinar, por motivo de interesse publico, em
escrutinio secreto e pelo voto de dois tercos de seus membros efetivos:

| - a remoc¢édo de Juiz de instancia inferior;

Il - a disponibilidade de membro do préprio Tribunal ou de Juiz de instancia inferior, com vencimentos
proporcionais ao tempo de servigo.

Art. 46 - O procedimento para a decretacdo da remocédo ou disponibilidade de magistrado obedecera
ao prescrito no art. 27 desta Lei.

Art. 47 - A pena de demisséo sera aplicada:

| - aos magistrados vitalicios, nos casos previstos no art. 26, |l e Il

Il - aos Juizes nomeados mediante concurso de provas e titulos, enquanto ndo adquirirem a
vitaliciedade, e aos Juizes togados temporarios, em caso de falta grave, inclusive nas hipoteses
previstas no art. 56.


http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=4980&Itemid=491
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Nota-se, portanto, que a atencédo e diligéncia do magistrado em questdes como as
descritas anteriormente, impedirdo que o0 processo seja utilizado de maneira
indevida, pois aqueles que assim pretenderem estardo sujeitos as sancdes de
ambito civel e/ou penal decorrentes das condutas vedadas.

O magistrado, todavia, ndo deve ficar atento apenas a conduta do sucumbente, mas
a conduta das partes em geral, bem como dos auxiliares da justica, os quais como
visto anteriormente, podem ser responsabilizados, sejam eles serventudrios, peritos,
tradutores oficiais, etc., mas nao destes, como também dos procuradores das
partes. Todos devem ser acompanhados e fiscalizados, sendo que eventuais

desvios de conduta devem ser exemplarmente responsabilizados.

Assim, a conduta das partes e seus procuradores tém total correlacdo com a
lealdade e boa-fé processual, na forma do disposto no Codigo de Processo Civil

Brasileiro. 3?2

Acerca da boa-fé processual ressaltou Mendoncga Lima:

[...] guanto mais se reforgam os poderes do juiz, mais devem ser cerceadas
as atitudes de improbidade, de quem quer que seja, evitando que a atuacao
do magistrado pudesse tornar-se indcua, se, como representante do

Art. 48 - Os Regimentos Internos dos Tribunais estabelecerdo o procedimento para a apuracao de
faltas puniveis com adverténcia ou censura. (BRASIL, Lei Organica da Magistratura Nacional,
disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp35.htm>, acesso em: 07 fev. 2010)

322 Ar, 14. S&o deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do
processo:

| - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

Il - proceder com lealdade e boa-fé;

Il - ndo formular pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que sao destituidas de fundamento;

IV - ndo produzir provas, nem praticar atos indteis ou desnecessarios a declaracdo ou defesa do
direito.

V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar embaracos a efetivacdo de
provimentos judiciais, de natureza antecipatoria ou final.

Paragrafo Gnico. Ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB,
a violacdo do disposto no inciso V deste artigo constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdicao,
podendo o juiz, sem prejuizo das sancfes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao
responsavel multa em montante a ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e ndo superior a
vinte por cento do valor da causa; ndo sendo paga no prazo estabelecido, contado do transito em
julgado da decisao final da causa, a multa sera inscrita sempre como divida ativa da Unido ou do
Estado.

Art. 15 - E defeso as partes e seus advogados empregar expressdes injuriosas nos escritos
apresentados no processo, cabendo ao juiz, de oficio ou a requerimento do ofendido, mandar risca-
las.

Paragrafo Unico. Quando as expressdes injuriosas forem proferidas em defesa oral, o juiz advertira o
advogado que ndo as use, sob pena de |lhe ser cassada a palavra. (BRASIL, Codigo de Processo
Civil, disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm, acesso em: 17 abr. 2009)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm
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Estado, pudesse ser iludido, mal orientado ou burlado em sua missédo de
fazer justica e de preservar a legalidade. A autoridade judiciaria, portanto,
encontraria 6bices incompativeis, como é ébvio, com a moderna posigéo a
que foi erigida, em nome da prépria ordem social, politica e juridica. **

Verificada a ma-fé processual deve agir no sentido de punir 0os responsaveis pelas

praticas vedadas, valendo-se, para tanto, dos dispositivos legais pertinentes. ***

Quanto ao argumento de que a dilacdo indevida e/ou ao menos desnecessaria
empreendida por aquele que, sucumbente, ndo tem interesse no provimento
jurisdicional, essa conduta deveria ser revista, seja porque o Poder Judiciario, por
meio de convénio firmado com o Banco Central do Brasil, dispde de valiosissima
ferramenta tecnoldgica, qual seja, a penhora de numerario e o blogueio de conta, via
sistema Bacenjud®®, seja porque as reformas legislativas tendem a coibir tal pratica.
A titulo elucidativo e como forma de demonstrar que as constantes reformas
legislativas caminham para coibir as dilagbes indevidas empreendidas pelos
devedores, basta observar o que dispbe o art. 475-J do Cddigo de Processo Civil,

inserido no ordenamento juridico patrio pela Lei n°. 11.232/2006, que determina a

323 | IMA, Alcides de Mendonga. Probidade processual e finalidade do processo. Uberaba: Ed.
Vitéria, 1978.

24 Art. 16 - Responde por perdas e danos aquele que pleitear de ma-fé como autor, réu ou
interveniente.

Art. 17 - Reputa-se litigante de ma-fé aquele que:

| - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;

Il - alterar a verdade dos fatos;

Il - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;

VI - provocar incidentes manifestamente infundados.

VII - Interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério.

Art. 18 - O juiz ou Tribunal, de oficio ou a requerimento, condenard o litigante de ma-fé a pagar multa
ndo excedente a um por cento sobre o valor da causa e a indenizar a parte contraria dos prejuizos
gue esta sofreu, mais os honorarios advocaticios e todas as despesas que efetuou.

8§ 1° Quando forem dois ou mais os litigantes de ma-fé, o juiz condenara cada um na propor¢éo do
seu respectivo interesse na causa, ou solidariamente aqueles que se coligaram para lesar a parte
contraria.

§ 2° O valor da indenizacao sera desde logo fixado pelo juiz, em quantia ndo superior a 20 % (vinte
por cento) sobre o valor da causa, ou liquidado por arbitramento. (BRASIL, Cédigo de Processo
Civil, disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm, acesso em: 17 abr. 2009)
35 Sistema de solicitagdo de informagdes via Internet, pelo qual o magistrado por meio de uma senha
preenche um formulario (via internet), solicitando bloqueio de conta e/ou numerario. A referida
solicitacdo chega ao Banco Central do Brasil, que repassa automaticamente as ordens judiciais para
0s bancos, conforme a solicitacdo feita, no intuito de atender a determinacdo do magistrado.
(disponivel em: <http://www.bcb.gov.br/?BCJUDINTRO>, acesso em 10 jan. 2010)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm
http://www.bcb.gov.br/?BCJUDINTRO
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imposicdo de multa de 10% (dez por cento) em caso de nao cumprimento

espontaneo do comando jurisdicional. 3%

Ante ao anteriormente exposto, pode-se concluir que as proprias perderiam o0
interesse em promover a procrastinacdo da demanda, ante as consequéncias
anteriormente explicitadas, ficariam esvaziados os argumentos dos seus patronos,
no sentido de reiterar consideragdes, por meio de pecas processuais destinadas,

exclusivamente a demora processual.

3.3.2.4 Da qualificacdo do magistrado como contributo a tutela

jurisdicional tempestiva

O Codigo de Etica da Magistratura Nacional estabelece a capacitacdo do magistrado
como fator determinante para que a atividade jurisdicional se desenvolva a contento,

ou seja, nos contornos que lhe foram conferidos pela Constituicdo Federal. 3’

A capacitacdo do magistrado deve ser continuada e empreendida ndo s6 no ambito
da ciéncia juridica, contemplando também outros conhecimentos e técnicas, com

prevaléncia para disciplinas como direitos humanos e direito constitucional. 3%

Goncalves concorda com a multiciplinaridade da qualificacdo do magistrado:

%26 Art. 475-J. Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou ja fixada em liquidagao,
ndo o efetue no prazo de quinze dias, o montante da condenacdo serd acrescido de multa no
percentual de dez por cento e, a requerimento do credor e observado o disposto no art. 614, inciso I,
desta Lei, expedir-se-4 mandado de penhora e avaliacdo. (BRASIL, Cédigo de Processo Civil,
disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm, acesso em: 17 abr. 2009)

%27 Art. 29. A exigéncia de conhecimento e de capacitagdo permanente dos magistrados tem como
fundamento o direito dos jurisdicionados e da sociedade em geral a obtengcdo de um servigo de
gualidade na administragcdo de Justica. (BRASIL, Cédigo da Magistratura Nacional, disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=4980&Itemid=491>,  acesso
em: 27 dez. 2009)

%8 Art. 31. A obrigacdo de formacdo continua dos magistrados estende-se tanto as matérias
especificamente juridicas quanto no que se refere aos conhecimentos e técnicas que possam
favorecer o melhor cumprimento das funcdes judiciais.

Art. 32. O conhecimento e a capacitacdo dos magistrados adquirem uma intensidade especial no que
se relaciona com as matérias, as técnicas e as atitudes que levem a maxima protecdo dos direitos
humanos e ao desenvolvimento dos valores constitucionais. (BRASIL, Coédigo da Magistratura
Nacional, disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=4980&Itemid=491>,  acesso
em: 27 dez. 2009)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm
http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=4980&Itemid=491
http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=4980&Itemid=491
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[...] as Escolas de Magistrados devem deixar de ser centros de conferéncias
ou de seminérios e devem ser centros de reflexdo, de estudos, tornando-se
a inteligéncia do Poder Judiciario; os cursos nao podem mais ser
exclusivamente de Direito; devem ser, igualmente, de Filosofia, de
Humanidades e, de molde especial e muito claro, de Lingua patria. **°

Sobre a qualificacdo do magistrado leciona Lecey:

E imprescindivel o preparo a novel magistratura. E somente as escolas
judiciais podem fazé-lo e até com verdadeiros cursos de preparacdo ao
exercicio (destaque-se, exercicio e ndo so ingresso) da magistratura, com
preparacao tedrica e pratica, de modo a aferir-se auténticas vocagoes,
aproveitando-se os verdadeiramente vocacionados, 0 que somente podera
ser aquilatado por cursos prévios a efetivacdo do magistrado. Ele proprio (o
candidato a juiz) podera aquilatar sua verdadeira vocagdo por meio da
frequéncia a escola, com orientacdes e avaliacdes de ordem técnica e
pratica.

A qualificacdo continuada do magistrado Ihe permitira um empreendimento da sua
funcao jurisdicional de maneira ampla e adequada, com foco no provimento efetivo e

atento a questdo social que permeia sua atuacao. Neste sentido leciona Gongalves:

[...] a fim de que possa ele, 0 magistrado, com maior dominacao cientifica,
mais consciéncia da funcdo social da jurisdicdo, gozar de maior poder
discricionario no exercicio do seu mister sem, contudo, permear o
sentimento humano de inseguranca; [...]. ***

Em Portugal o candidato a cargo na magistratura, mesmo aprovado em sele¢ao
propria, deve permanecer por aproximadamente dois anos em curso de qualificacéo
na Escola Judicial®**, fato que também ocorre na Franca, onde, juntamente com a
Itdlia, o candidato selecionado frequienta fases intermediarias — submetendo-se aos
cursos de formacdo obrigatorios, cuja duracdo aproximada € de oito anos, até

alcancar a jurisdicdo plena. 3%

%9 GONCALVES, William Couto. Garantismo, Finalismo e Seguranga Juridica no Processo
Judicial de Solugdo de Conflitos, Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p. 112.

%0 LECEY, Eladio. A educagio judicial nos Estados Unidos e Canada. In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo. O juiz: sele¢do e formacédo do magistrado no mundo contemporaneo. Belo Horizonte: Del
Rey, 1999, p. 254.

%1 GONCALVES, Wiliam Couto. Garantismo, Finalismo e Seguranca Juridica no Processo
Judicial de Solugao de Conflitos, Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p. 111.

%2 SIFUENTES, Ménica Jaqueline. Selecdo e formacdo do magistrados em Portugal — novo sistema.
In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. O juiz: sele¢do e formagdo do magistrado no mundo
contemporaneo. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 249.

%% MALHEIROS FIUZA, Ricardo Arnaldo. A escola francesa. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. O
juiz: selecdo e formacdo do magistrado no mundo contemporaneo. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p.
256.
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s

Na Holanda, o magistrado € submetido a cursos de reciclagem obrigatérios, ao
longo de toda a sua vida profissional, mesma ja tendo ficado por aproximadamente

seis meses em preparacao prévia. >3

A correlacdo entre a melhor qualificacdo do magistrado e a tutela jurisdicional

tempestiva ou prazo razoavel, foi bem delineada por Goncalves:

E precisamente em raz&o da falta de melhor dominag&o técnico-cientifica do
direito que boa parte dos magistrados incorrem em dilagBes indevidas, por
acdo ou por omissdo, provando dessa forma retardamento na
especificidade e na eficacia da jurisdigdo, por isso a inquestionavel
necessidade de sua melhor qualificacéo. [...] é certo, e também isso ndo se
nega, que quanto mais bem qualificado o julgador mais facilidade tera para
administrar a sua prestacao jurisdicional no plano do processo, e, por
consequiéncia, mais celeridade. **°

A melhor qualificacdo juridica permite ao magistrado identificar de forma mais
adequada a causa de pedir e 0 pedido, bem como conduzir adequadamente e em
tempo razoavel a instrugdo probatéria, com escopo em provimento jurisdicional

efetivo, proferido em tempo razoavel, sem as dilag6es indevidas.

3.3.2.5 Da otimizagao do tempo do magistrado, com a concentracédo de

esforcos na pratica de atos decisorios

Neste trabalho, procurou-se adotar o entendimento de que o elevado namero de
processos em tramite no Judiciario brasileiro ndo é causa da morosidade
processual, mas sim reflexo de uma maior conscientizacdo da sociedade, que com 0
advento da nova ordem constitucional passou a reivindicar e lutar por seus direitos,
numa amplitude bem maior a de outrora, ndo ha como se negar que 0os magistrados

tém em suas varas e secretarias escaninhos lotados de processos.

Claro estd que o elevado numero de processos a ser decididos implica inUmeras

audiéncias, colheitas de provas, diligéncias e todos 0s atos necessarios a robustez

% BENETI, Sidnei Agostinho. Formagao do juiz na Holanda. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. O
juiz: selecdo e formacédo do magistrado no mundo contemporaneo. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p.
340., p. 256.

%% GONCALVES, Wiliam Couto. Garantismo, Finalismo e Seguranca Juridica no Processo
Judicial de Solugao de Conflitos, Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p. 113.
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fundamental para que o magistrado possa dar o seu provimento final, por meio de

decisao meritoria.

Dentro deste cenario, inegavel que os magistrados disponham de um tempo infimo
para trabalhar os processos aos seus cuidados, sendo que, por forca do sistema
processual vigente ou mesmo pela praxis juridica, acabam por direcionar boa parte
de seus esfor¢os para o empreendimento de atos e/ou atividades que poderiam ser
executadas por outras pessoas (servidores), sem comprometimento da sua

qualidade.

Fernandes destaca que:

A delegacdo para a pratica de atos de administracdo e atos de mero
expediente, aos servidores, a teor do inciso XIV do art. 93 da Carta Magna,
também veio com a intengdo de desburocratizar os procedimentos, impondo
a tramitacdo mais célere do processo. Tal dispositivo constitucional levou
em consideracdo o grande namero de juizes sobrecarregados com tarefas
gue poderiam ser delegadas aos servidores, fazendo com que mais
agilmente flua o trabalho diario na solugéo da demanda. %

A idéia de distribuicdo das fungBes de impulso processual desprovidas de carater
decisoério ndo é novidade. Dinamarco destaca que tal préatica serve para diminuir a
sobrecarga sobre o magistrado, sem qualquer prejuizo técnico-processual, haja vista
qgue se trata de atos de mera rotina. A esse modelo o autor denomina autonomia
judicial®®’, destacando a sua agregacdo ao sistema processual brasileiro (art. 162, §
4°. do Cédigo de Processo Civil**®). Ha que se ressaltar que, o referido dispositivo foi
acrescido ao ordenamento juridico patrio por forca da Lei n°. 8.952/1994. No
entanto, com o advento da Emenda Constitucional n°. 45/2004, foi incluida na

Constituicdo Federal na forma do disposto no inciso XIV do art. 93%9).

%% FERNANDES, Noeli. Tutela efetiva: acesso & justica e tempo razoavel na prestacéo jurisdicional.

Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduacdo em Direito, site: http://www.conpedi.org/, disponivel
em: < http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/brasilia/15_359.pdf>, publicado nos anais do
Conpedi, referente ao XVII Congresso Nacional realizado em Brasila/DF, nov 2008, Acesso em: 17
mai 2009, p. 4.517.

%7 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva,
1998. p. 80.

38 Art. 162 - Os atos do juiz consistirdo em sentencas, decisdes interlocutérias e despachos.

[...] 8 4° Os atos meramente ordinatdrios, como a juntada e a vista obrigatéria, independem de
despacho, devendo ser praticados de oficio pelo servidor e revistos pelo juiz quando necessarios.
(BRASIL, Cédigo de Processo Civil, disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm, acesso em: 18 dez. 2009)

%39 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:


http://www.conpedi.org/
http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/brasilia/15_359.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm
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N&o ha duvida de que o referido dispositivo é de valiosissima contribuicdo para
aliviar o magistrado, retirando de sua alcada imediata procedimentos meramente
burocraticos que podem e devem ser empreendidos pelos serventuarios dos
cartérios, podendo ser revistos pelo magistrado, se assim o julgar necessario. Com
isso, 0 juiz pode dedicar 0 seu escasso tempo, para decisbes mais complexas,

mormente aquelas de mérito e que tém por escopo solucionar o litigio.

Na tentativa de agilizar as atividades judiciais meramente burocréaticas, bem como
dar mais celeridade ao desenvolvimento processual como um todo, foi publicada em

19/12/2006 a Lei n°. 11.419, que instituiu o processo eletrénico.

Salgado destaca que os objetivos da instituicdo do processo eletrénico sdo os
seguintes: agilizar os procedimentos; diminuir a burocracia processual; diminuir a
utilizacdo dos insumos com papel e, consequentemente, diminuir a quantidade fisica

de processos®* e, por fim, estabelecer um contato mais direto entre o magistrado e

as partes litigantes. 341

A referida autora traz a lume a tematica do tempo morto do processo, o qual é
definido nas ciéncias fisicas como: “0 tempo em que o sistema apesar de estar

utilizando-se de um tempo cronolégico, ndo produz significativas alteragcdes no

, ~ w342
procedimento de agdes”. 3

No ambito juridico pode-se concluir que o “tempo morto” do processo € aquele em
que, apesar de fictamente o feito estar se desenvolvendo, em verdade encontra-se

sem movimentacdo ante a pratica de algum ato processual, seja por culpa dos

[...] XIV - os servidores receberdo delegagdo para a préatica de atos de administracéo e atos de mero
expediente sem carater decisério. (BRASIL, Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil,
disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm, acesso em: 15 abr.
2009)

%9 Processo no modelo tradicional, com a capa, os termos de abertura e encerramento, as folhas
com as peticdes, requerimento e demais atos processuais, como atas de audiéncia, laudos e
decisOes.

1 SALGADO, Gisele Mascarelli. Tempo morto no processo judicial brasileiro. Site:
http://www.direitonet.com.br/, disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3837/Tempo-
morto-no-processo-judicial-brasileiro>, publicado em: 16/11/2007, Acesso em: 17 mai. 2009, p. 4.

%2 SALGADO, Gisele Mascarell. Tempo morto no processo judicial brasileiro. Site:
http://www.direitonet.com.br/, disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3837/Tempo-
morto-no-processo-judicial-brasileiro>, publicado em: 16/11/2007, Acesso em: 17 mai. 2009, p. 3.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui�ao.htm
http://www.direitonet.com.br/
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3837/Tempo-morto-no-processo-judicial-brasileiro
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3837/Tempo-morto-no-processo-judicial-brasileiro
http://www.direitonet.com.br/
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3837/Tempo-morto-no-processo-judicial-brasileiro
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3837/Tempo-morto-no-processo-judicial-brasileiro
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auxiliares da justica, seja por culpa das partes ou mesmo por culpa do magistrado. E
o tempo em que ndo ha desenvolvimento de atos destinados a resolucéo do litigio,
OuU seja, esse tempo ocioso repercute na morosidade processual, agregando
negativamente a todos os demais fatores que somatizam este grave problema que

assola o Judiciario brasileiro.

A idéia do processo eletrbnico € a de utilizar as ferramentas e programas de
informética disponiveis para a pratica dos atos processuais. De imediato havera uma
reducdao (fisica) do numero de processos nos escaninhos das varas e/ou secretarias
dos tribunais, na medida em que o processo eletronico € virtual. Além disso, com a

utilizac&do da informatica, o objeto é dar mais agilidade a pratica de atos processuais.

O processo eletronico traz novidades que, realmente, podem contribuir para a
celeridade processual, como por exemplo: a comunicacdo eletrdnica dos atos

processuais (arts. 4°. ao 7°.), sobre os quais leciona Esteves:

A incompatibilidade entre a demora na comunicacao dos atos processuais e
a imediatidade dos modernos meios de comunicacdo € muito grande, pois
enquanto a forma de comunicacédo dos atos processuais na pratica forense
leva dias — e as vezes meses -, 0s modernos meios de comunicacao
permitem a pratica desses atos instantaneamente ou em tempo real. **

A referida autora destaca ainda, outras vantagens da moderniza¢cdo da comunicacéo

dos atos processuais, quais sejam:

a) Dispensa a leitura de imprensa oficial em papel, gerando economia de
tempo;

b) Elimina a necessidade de expedi¢cdo e cumprimento de mandados, cartas
precatérias, rogatérias e de ordem, acelerando a tramitacdo dos processos
judiciais;

c) Evita o adiamento de audiéncias em razdo de falta de intimacdo, em
tempo habil, dos sujeitos processuais;

d) Evite o deslocamento dos sujeitos processuais para locais distantes;

e) Evita o transporte fisico de papéis e a ocupacédo de espaco fisico na sede
do Poder Judiciério;

f) Gera economia de tempo, trabalho e recursos materiais das partes, dos
advogados e do Poder Judiciario;

g) Permite a preservacdo de prova em arquivos de imagem ou de som, bem
como sua utilizac@o por qualquer juiz a qualquer tempo;

h) Permite o acesso aos atos judiciais a qualquer pessoa em qualquer lugar
do mundo;

i) Propicia o contato direito das partes e dos advogados com a prova que

. . C L 344
seria produzida por precatoria, por rogatdria ou por carta de ordem.

%3 ESTEVES, Carolina Bonadiman. A forma de comunicagio dos atos processuais e a garantia

constitucional da razoavel duragdao do processo. In: ALMEIDA, Enea Stutz e (Org.). Direitos e
garantias fundamentais. Floriandpolis: Fundacao Boiteux, 2006, p. 169.
* ESTEVES. Op.Cit., p. 169.
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Outra modificacdo legislativa interessante empreendida nos ultimos anos foi a
promovida pela Lei n° 11.277, de 07/02/2006, que instituiu o chamado julgamento
antecipadissimo da lide 3*

Brasileiro o art. 285-A .34

, ha medida em que acresceu ao Caédigo de Processo Civil

Inegavelmente, o referido dispositivo dara extrema celeridade a alguns feitos, quais
sejam agueles a matéria controvertida for unicamente de direito e o Juizo ja houver
se manifestado, por meio de sentenca de total improcedéncia, em casos idénticos,
pois 0 magistrado podera proferir sentenca desde logo, sem necessidade de citagao,

reproduzindo o teor da sentenca anteriormente proferida no caso idéntico.

O maior entrave juridico enfrentado pelo dispositivo citado € o questionamento de
parte da doutrina patria acerca da sua constitucionalidade. A propria Ordem dos
Advogados do Brasil ajuizou a ADI n°. 3.695/DF alegando a inconstitucionalidade do

dispositivo, ante as afrontas:

1) a isonomia constitucional, pois os entendimentos diversos dos varios
juizos acarretardo processos com curso normal e outros com curso
abreviado (para as varas onde ja ha entendimento consolidado pela
improcedéncia do pedido);

2) a segurancga juridica, porque a repeticdo da sentenca dada em outro
caso, da qual terceiros ndo tém ciéncia dos argumentos e da analogia com
0 caso que é apresentado — torna ilegitima a atuacéo jurisdicional;

3) ao direito de acgédo, preterido pelo subito blogueio da regular formacéo da
relagdo juridica processual;

4) ao contraditério, ja que o requerido ndo podera debater e convencer o
juizo do acerto de sua tese;

e 5) ao devido processo legal, visto como feixe de direitos e garantias
condutoras do processo de seu comeco ao fim. **’

%5 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O principio constitucional da tutela jurisdicional sem
dilagdes indevidas e o julgamento antecipadissimo da lide (artigo 285-A do CPC). In: SALLES.
Op.Cit., pp. 995-1.029.

Art. 285-A - Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido
proferida sentenga de total improcedéncia em outros casos idénticos, poderd ser dispensada a
citacéo e proferida sentencga, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

§ 1° Se o autor apelar, é facultado ao juiz decidir, no prazo de 5 (cinco) dias, ndo manter a sentenca e
determinar o prosseguimento da acéo.

§ 2° Caso seja mantida a sentenca, serd ordenada a citacdo do réu para responder ao recurso.
(BRASIL, Cédigo de Processo Civil, disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm, acesso em: 17 abr. 2009).

%7 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O principio constitucional da tutela jurisdicional sem
dilagcoes indevidas e o julgamento antecipadissimo da lide (artigo 285-A do CPC). In: SALLES.
Op.Cit., p. 1.007.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm
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Todavia, o Instituto Brasileiro de Direito Processual - IBDP, na condicdo de amicus

348

curiae, ingressou no feito®™”, opondo-se a alegacdo de inconstitucionalidade,

demonstrando que n&o ha violagéo:

1) & isonomia constitucional, pois [...] efetuado o julgamento liminar das
acOes repetitivas, eventuais divergéncias de entendimento entre juizes de
varas distintas seréo solucionadas pelas instancias superiores;

2) a seguranca juridica, pois o magistrado, para aplicar o art. 285-A, do
CPC, devera demonstrar fundamentadamente a similitude de caso em
apreco com outro julgado anteriormente, cabendo recurso contra ma
aplicacdo do dispositivo;

3) ao direito constitucional de acdo (na verdade ao direito de peticéo), pois
este ja € exercitado com o simples acesso ao Judiciario, e 0 autor tera sua
pretensédo analisada fundamentadamente;

4) ao contraditério, pois ndo ha lesédo ao vencedor da acao pelo fato de ndo
ter podido convencer o juiz, quando ele préprio ja esta convencido, por meio
de prévia apreciacdo de casos similares, de que o réu nao citado ja tem
razdo; quando o réu — pretensamente lesionado pela falta de citacdo — sai
vencedor da acdo, sendo, portanto indtil o contraditério;

e 5) ao devido processo legal, pois, além da edicdo do art. 285-A ter sido
precedida de regular processo legislativo, a aplicagdo do dispositivo, por
estar em conformidade com o novel principio da tempestividade da tutela
jurisdicional (artigo 5°., LXXVIIl, da CF), vem ao encontro dos anseios por
%Sti@a célere, que é uma das facetas do principio acoimado de violado [...]

O dispositivo anteriormente referenciado pode contribuir, também, pela otimizacao
do tempo do magistrado, na medida em que, antes de aplicado, demanda cuidadosa
averiguacdo dos casos similares, servigco este que pode ser empreendido tanto pelo
assistente do magistrado, quanto pelo escrivdo da vara. Sendo que, finda essa
verificacdo, 0s casos serdo apresentados ao magistrado para conferéncia, ja com a
decisdo similar de improcedéncia selecionada. Desta forma, o magistrado terd o
trabalho apenas de conferir os pleitos e a decisdo similar para, posteriormente,
serem prolatadas as sentencas de improcedéncia, com consideravel reducdo do

tempo em que aquele feito ficaria tramitando até provimento final.

Existem outros dispositivos que integram o0 ordenamento patrio, advindos de
reformas legislativas, muitas delas posteriores a explicitacdo da garantia
constitucional a razoavel duracao do processo, no inciso LXXVIII, do art. 5°. da Carta
Federal e que igualmente tém como foco a tutela jurisdicional tempestiva, que

poderiam também ser citadas.

%8 O subscritor da peticéo inicial do IBDP foi Cassio Scarpinella Bueno, especialista no assunto.

%9 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O principio constitucional da tutela jurisdicional sem
dilagcoes indevidas e o julgamento antecipadissimo da lide (artigo 285-A do CPC). In: SALLES.
Op.Cit., p. 1.007-1.008.
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Todavia, o objetivo de serem declinados os dispositivos supra € o de que um
magistrado atento, comprometido com a sua relevante funcao publica, na concepc¢ao
moderna que se tem do magistrado, deve se valer do proprio ordenamento para
encontrar alternativas que lhe possibilitem contribuir para a razoavel duracdo do
processo, na medida em que ndo se pode ficar inerte a morosidade da prestacao

jurisdicional.

3.3.2.6 A conciliacdo como alternativa para a celeridade processual

Etimologicamente falando, a palavra conciliacdo remonta ao vocabulo latino
conciliatione®®, o qual deriva de conciliare®®*, cujo significado é atrair, unir,
combinar, ficar em paz, harmonizar. Pois bem, verifica-se que, desde a sua origem,

0 escopo da conciliagdo € harmonizagédo, no caso juridico, entre os litigantes.

Um dos principais argumentos favoraveis a conciliacdo € a sua inquestionavel
contribuicdo para a celeridade da solucdo dos conflitos. Isso porque, como visto
anteriormente, sob o paradigma do Estado Democratico de Direito, ndo basta ao
cidaddo o mero acesso ao Poder Judiciario, esse acesso tem que ser efetivo,
adequado e prestado em tempo razoavel, sob pena de descrédito.

No intuito de demonstrar que a atividade jurisdicional efetiva, onde o processo se
desenvolve em tempo razoavel, s6 tem espaco em regimes democraticos,
transcreve-se a seguir, trecho de um decreto expedido na China do século XllI, sob a
influéncia do imperador Hang Hsi (cf. Legal Institutions in Manchu, Van der Sprenkel,
1962, p. 77):

Ordeno que todos aqueles que se dirigirem aos Tribunais sejam tratados
sem nenhuma piedade, sem nenhuma consideracéo, de tal forma que se
desgostem tanto da idéia do Direito quanto se apavorem com a perspectiva
de comparecerem perante um magistrado. Assim o desejo para evitar que
0s processos ndo se multipliquem assombrosamente, 0o que ocorreria se
inexistisse o temor de se ir aos Tribunais; 0 que ocorreria se os homens
concebessem a falsa idéia de que teriam & sua disposicdo uma justica

%0 SILVA, Placido e. Vocabulario Juridico. Atualizadores: SLAIB FILHO, Nagib; CARVALHO,
Glaucia. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 329.
%1 SILVA, Placido e. Vocabulario Juridico. Atualizadores: SLAIB FILHO, Nagib; CARVALHO,
Glaucia. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 329.
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acessivel e agil; o que ocorreria se pensassem que 0s juizes sd0 Sérios e
competentes. Se essa falsa idéia se formar, os litigios ocorrerdo em namero
infinito e a metade da populagdo sera insuficiente para julgar os litigios da
outra metade. >

A conciliagdo € um instituto que ha muito foi previsto no ordenamento juridico
brasileiro, como forma de obtencdo de uma solucdo mais rapida e mais econdémica
para o conflito de interesses, tanto é verdade que o Cédigo Comercial de 1850 (Lei
n°. 556/1850)*** e a Constituicao de 1824°** ja dispunham expressamente sobre ele.

Didier Jr. destaca que nos ultimos tempos houve um consideravel incremento no
prestigio da conciliagéo:

Basta ver, por exemplo: a) a estrutura do procedimento trabalhista, pautado
na tentativa de conciliacdo; b) o atual inc. IV do art. 125, CPC, que
determina ao magistrado o dever de tentar conciliar as partes a qualquer
tempo; c) os Juizados Especiais, também estruturados para a obtencéo da
solucdo autocomposta; d) a possibilidade de transacéo penal; e) a inclusédo
de uma audiéncia preliminar de tentativa de conciliacdo no procedimento
ordinario (art. 331 do CPC), sendo possivel, ainda, a inclusdo no acordo
juridico de matéria estranha ao objeto litigioso (art. 475-N, Ill, CPC). **°

O Conselho Nacional de Justica — CNJ desenvolveu um projeto que tem por objeto
estimular as conciliagdes judiciais, projeto este denominado de Movimento pela
Conciliacdo. No referido projeto séo definidas algumas premissas e tragcados alguns
objetivos, como por exemplo, a relevancia do instituto e sua ampla utilizagcdo no

mundo:

E tendéncia mundial a busca de alternativas a resolucéo de controvérsias
por meio do processo classico, instaurado perante o Poder Judiciario. Esse
sistema de incapacidade do Estado em pacificar todos os conflitos € oriundo
do aumento das populacdes e da litigiosidade decorrente da consolidacéo
de direitos [...]. **°

%2 ANDRIGHI. Fatima Nancy. O instituto da conciliagdo: a reforma processual. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/conciliarConteudoTextual/anexo/artigo_02.pdf>, Acesso em: 27
nov. 2009, p. 1.

%3 Art. 294. Todas as questdes sociais que se suscitarem entre sécios durante a existéncia da
sociedade ou companhia, sua liquidacdo ou partilha, serdo decididas em juizo arbitral. (BRASIL,
Cédigo de Processo Civil, disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L0556-
1850.htm>, acesso em: 20 dez. 2009)

%% Art. 161. Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliacdo, ndo se comecara
Processo algum. (BRASIL, Constituicdo Politica do Império do Brasil, disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L0556-1850.htm>, acesso em: 20 dez. 2009)

%5 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Tomo I. Bahia: Jus Podivm, 2007, p. 70.
%6 Conforme  Conselho  Nacional de  Justca - CNJ.  Disponivel  em:
<http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=7932&Itemid=973>,  Acesso
em: 17 dez. 2009.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/conciliarConteudoTextual/anexo/artigo_02.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L0556-1850.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L0556-1850.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L0556-1850.htm
http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=7932&Itemid=973
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Falcdo destaca a conciliacdo como o meio mais rapido e mais barato para que o

cidadao possa fazer valer os seus direitos:

A conciliagdo é mais rapida e mais barata do que a sentenca. Vejam o
exemplo dos Centros de Conciliagdo em Direito de Familia, do Tribunal de
Justica de Minas Gerais. Equipes multidisciplinares de psicologos,
advogados e assistentes sociais realizam mais de 66 audiéncias por dia,
com meia hora cada uma. De 2002 a 2004, foram mais de 18 mil
audiéncias, 62,45% das quais terminaram em acordo. **’

Outro fator destacado pelo citado autor € que, com a solucao dos conflitos por meio
da conciliacdo, mormente em numeros relevantes - como os apontados no paragrafo
anterior, o magistrado pode utilizar seu tempo para decidir questbes de maior
complexidade, as quais ndo seriam possiveis de composi¢cao conciliatorio o que, via
de consequéncia, daria um incremento na estatistica de processos com provimentos

finais, contribuindo para a celeridade processual:

Todo o sistema judicial sai ganhando com a conciliagdo. Diminuir a
demanda por sentencas é potencializar a atuacdo dos juizes sobre os casos
gue mais dependem da sua apreciacdo. Dai o apoio unanime e enfatico do
CNJ, que tem como uma de suas principais fun¢cdes a ampliacdo e
democratizacao do acesso a Justica. Ampliar esse acesso é contribuir para
a paz social. *®

Nancy Andrighi destaca a eficiéncia do instituto da conciliagdo, comparando-o com a
realidade da Inglaterra e dos EUA, onde as partes litigantes, apds a instrucéo
probatéria, comparecem a uma audiéncia (denominada pre-trial), onde o magistrado
Ihes formula uma proposta conciliatéria, que objetiva por fim ao litigio. Segundo a

autora, a estatistica reflete o sucesso da composi¢do conciliatoria:

Observamos, como uma das principais experiéncias conciliatérias, a
instituida na Inglaterra e vivenciada, também, nos Estados Unidos - a
audiéncia denominada pre-trial que se realiza logo apds a colheita de todas
as provas, quando, entdo, as partes comparecem a presenca do juiz e este
Ihes prop6e a conciliacdo como forma de ndo se levar adiante o processo.
Nos Estados Unidos no ano de 1991, as audiéncias pre-trial foram exitosas
em percentual equivalente a 90% na Justica Federal e 75% na Justica
Estadual. **°

37 FALCAO, Joaquim. Movimento pela conciliagéo. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/conciliarConteudoTextual/anexo/artigo_02.pdf>, Acesso em: 27
nov. 2009, p. 1.

338 FALCAO, Joaquim. Movimento pela conciliagio. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/conciliarConteudoTextual/anexo/artigo_02.pdf>, Acesso em: 27
nov. 2009, p. 1.

%9 ANDRIGHI, Fatima Nancy. O instituto da conciliagdo: a reforma processual. disponivel em: <
<http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/1403/Instituto_Concilia%C3%A7%C3%A30_Refor
ma.pdf?sequence=47?, Acesso em: 27 nov 2009, p. 3.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/conciliarConteudoTextual/anexo/artigo_02.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/conciliarConteudoTextual/anexo/artigo_02.pdf
http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/1403/Instituto_Concilia%C3%A7%C3%A3o_Reforma.pdf?sequence=4
http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/1403/Instituto_Concilia%C3%A7%C3%A3o_Reforma.pdf?sequence=4
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Apesar de no sistema juridico brasileiro a conciliacdo poder ser empreendida a
qualquer tempo, diferentemente da sistematica inglesa e norte-americana, a sua
importancia no cenério atual € tamanha que o Conselho Nacional de Justica — CNJ
criou o Movimento pela Conciliagéo iniciado em 23/08/2006, sendo considerado o
dia 08/12/2006 como o Dia Nacional da Conciliagdo. No ano seguinte, foi instituida a
Semana Nacional pela Conciliacdo que se desenvolveu entre os dias 03(trés) a
08(oito) de dezembro. Na referida semana, mais de 3.000 (trés mil) magistrados e
20.000 (vinte mil) servidores e/ou colaboradores em todo o pais, atenderam a mais

de 300.000 (trezentas mil) pessoas. *°

Segundo levantamento feito pelo proprio Conselho Nacional de Justiga, 0 Movimento
pela Conciliacdo empreendeu, ja no seu primeiro ano (2006), 83.987 (oitenta e trés
mil, novecentos e oitenta e sete reais), tendo sido empreendidos 46.493 (quarenta e
seis mil, quatrocentos e noventa e trés) acordos. Portanto, o percentual de sucesso

foi de 55,36% (cingiienta e cinco virgula trinta e seis por cento). *%*

Em 2007 foram realizadas 227.564 (duzentas e vinte e sete mil, quinhentas e
sessenta e quatro) audiéncias, tendo sido empreendidos 96.492 (noventa e seis mil,
guatrocentos e noventa e dois) acordos. O percentual de sucesso foi de 42,40%
(quarenta e dois virgula quarenta por cento), totalizando um montante de R$
375.000.000,00 (trezentos e setenta e cinco milhdes de reais), decorrente dos
referidos acordos. Neste segundo ano do Movimento pela Conciliacdo estiveram
envolvidos mais de 3.000 (trés mil) magistrados, aproximadamente 20.000 (vinte mil)
servidores e/ou colaboradores, tendo sido atendidas 411.000 (quatrocentas e onze

mil) pessoas. %2

J& no ano de 2008 foram realizadas 305.591 (trezentas e cinco mil, quinhentas e
noventa e uma) audiéncias, tendo sido empreendidos 130.848 (cento e trinta mil,

%0 Conforme  Conselho  Nacional de  Justica -  CNJ. Disponivel  em:

<http://www.cnj.jus.br/index.php?ltemid=973&id=7932&option=com_content&view=article>, = Acesso
em: 17 dez 2009.

%1 Conforme Conselho Nacional de Justca - CNJ. Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/images/stories/movimento_conciliacao/relatorios/semana_conciliacao_2006.pdf>
, Acesso em: 17 dez 20009.

%2 Conforme  Conselho Nacional de Justca - CNJ. Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/images/stories/movimento_conciliacao/relatorios/semana_conciliacao_2006.pdf>
, Acesso em: 17 dez 20009.


http://www.cnj.jus.br/index.php?Itemid=973&id=7932&option=com_content&view=article
http://www.cnj.jus.br/images/stories/movimento_conciliacao/relatorios/semana_conciliacao_2006.pdf
http://www.cnj.jus.br/images/stories/movimento_conciliacao/relatorios/semana_conciliacao_2006.pdf
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oitocentos e quarenta e oito) acordos. O percentual de sucesso foi de 44,30%
(quarenta e quatro virgula trinta por cento), totalizando um montante de R$
974.141.660,43 (novecentos e setenta e quatro milhdes, cento e quarenta e um mil,
seiscentos e sessenta reais e quarenta e trés centavos), decorrente dos referidos
acordos. Neste terceiro ano do Movimento pela Conciliagdo estiveram envolvidos
16.627 (dezesseis mil seiscentos e vinte e sete) magistrados, 1.480 (um mil,
guatrocentos e oitenta) juizes leigos, 11.277 (onze mil, duzentos e setenta e sete
reais) conciliadores, 69.714 (sessenta e nove mil, setecentos e catorze)
participantes, tendo sido atendidas 633.631 (seiscentos e trinta e trés mil, seiscentos

e trinta e um reais) pessoas. %

Ha que se destacar que as partes envolvidas no litigio, via de regra, estdo abertas a
propostas conciliatérias, na maioria dos casos, tanto € verdade que em agosto de
2009, o Grupo Pdo de Aclicar empreendeu ac¢ées*®* junto ao Tribunal Regional do
Trabalho - TRT do Rio de Janeiro, com o0 escopo de viabilizar acordos nas 368
(trezentas e sessenta e oito) acdes judiciais que herdou em decorréncia da
aquisicdo da empresa Sendas Distribuidora. Dessa iniciativa resultaram 267
(duzentas e sessenta e sete) audiéncias de conciliacdo, sendo que em 154 (cento e
cinqienta e quatro) processos foram empreendidos acordos judiciais, o que
significou aproximadamente R$ 2.800.000,00 (dois milhdes e oitocentos mil reais)
em pagamentos, tendo sido recolhidos aos cofres publicos cerca de 1.800.000,00
(um milhdo e oitocentos mil reais) a titulo de imposto de renda e contribuicédo

previdenciaria. 3%

A situacdo supra ndo se configura como caso isolado. Apenas a titulo
exemplificativo, pode ser citado que a empresa AES Eletropaulo investe na
conciliagdo desde 2006 e conseguiu reduzir seu demandas de 20.000 (vinte mil)
para 9.000 (nove mil) os processos relativos a fraude na obtencdo de energia

elétrica, demonstrando o sucesso dos procedimentos conciliatorios, os quais a bem

%3 Conforme Conselho Nacional de Justica - CNJ. Disponivel em: <

http://www.cnj.jus.br/images/stories/movimento_conciliacao/relatorios/semana_conciliacao_2006.pdf>
, Acesso em: 17 dez 2009.

%4 Sentido lato da palavra, sem a sua conotacao juridica.

%5 AGUIAR, Adriana. Empresas buscam Judiciario para fechar acordo em agdes. Matéria
publicada no jornal Valor Econdmico em 04.01.2010. Disponivel em:
<http://www.netlegis.com.br/imprimirPage.jsp?imp=/detalhesDestaquesP.jsp?cod=31572&imprimir=si

m>, Acesso em: 17 dez 2009.


http://www.cnj.jus.br/images/stories/movimento_conciliacao/relatorios/semana_conciliacao_2006.pdf
http://www.netlegis.com.br/imprimirPage.jsp?imp=/detalhesDestaquesP.jsp?cod=31572&imprimir=sim
http://www.netlegis.com.br/imprimirPage.jsp?imp=/detalhesDestaquesP.jsp?cod=31572&imprimir=sim
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da verdade, ndo precisam ficar restritos a fase judicial, em que pese, neste trabalho,
0 aspecto seja aquele que envolve a demanda judicializada, na medida em que o

enfoque é na duracéo do feito. *%°

O magistrado ocupa lugar de destaque no procedimento conciliatorio, na medida em
que, apesar das deficiéncias do sistema juridico brasileiro*®’, ele ainda goza de
respeito das partes em juizo, sendo que suas manifestacfes servem de parametro
aos litigantes. No entanto, ha que se extirpar, como bem leciona Souza Neto, o

preconceito com que alguns julgadores tratam o tema conciliagéo:

Despido o magistrado do preconceito contrario quanto a se dedicar
francamente a tarefa de obter a conciliagcdo e, também ele, desprovido da
vaidade de ver sua "bela" sentenga elogiada pelos Tribunais, estara livre
para perceber, na fase de conciliagdo, o que significa incorporar a lei, o
arquétipo do pai e que, aos olhos das partes interessadas sua palavra
impressiona, € contundente. A fala inicial do magistrado nas audiéncias de
conciliacdo penetra a consciéncia dos envolvidos e com eles mantém
contato direito. E um desperdicio perder esse momento por ignorar sua
importancia e eficacia. %

Conforme exposto anteriormente, os nimeros das campanhas feitas pelo Conselho
Nacional de Justica — CNJ e o proprio interesse das partes em conciliarem-se,
demonstram haver um grande espaco e uma boa oportunidade para o
empreendimento de acordo entre as partes litigantes, o que, fatalmente, reduziria
ndo s6 tempo de tramitacdo dos feitos, bem como o préprio nimero global de

processos no Judiciario.

Um pergunta, no entanto, se apresenta como das mais relevantes ante a este tema,
qual seja: qual seria o papel do magistrado neste processo? Bom, para responder a
este questionamento, necessario perpassar por outro, que é: a atuacdo do
magistrado pode efetivamente contribuir para o empreendimento da conciliagdo

entre as partes?

%5 AGUIAR, Adriana. Empresas buscam Judiciario para fechar acordo em acdes. Matéria

publicada no jornal Valor Econdmico em 04.01.2010. Disponivel em:
<http://www.netlegis.com.br/imprimirPage.jsp?imp=/detalhesDestaquesP.jsp?cod=31572&imprimir=si

m>, Acesso em: 17 dez 2009.

%7 Destacadas ao longo deste trabalho.

%8 SOUZA NETO, Jodo Batista de Mello. Mediagdo em juizo: abordagem préatica para obtencéo de
um acordo justo, S&o Paulo: Atlas, 2000, p. 48.


http://www.netlegis.com.br/imprimirPage.jsp?imp=/detalhesDestaquesP.jsp?cod=31572&imprimir=sim
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No que tange ao primeiro questionamento, ha que se estabelecer uma premissa
inicial, qual seja a de que o magistrado cabe interpretar o ordenamento juridico,
tendo em vista o caso concreto, a fim de aplicar o direito por meio de um provimento
jurisdicional. Além disso, a presenca do magistrado no procedimento conciliatorio
garante um dialogo livre de coacfes, cabendo as partes conflitantes explicitar suas
premissas e suas condi¢des para um entendimento, sendo que ao julgador cabera,
ainda, esclarecer estas, as vantagens e as desvantagens da formalizagdo de um
acordo objetivando por fim ao feito. Essa atuagdo do magistrado tem como principal
fundamento conferir seguranca as partes na tomada de decisdo acerca ou nao do

empreendimento de um acordo.

Conclui-se, portanto, que a presenca do magistrado no procedimento conciliatério é
essencial ao seu éxito, bem como que o éxito do referido procedimento contribuira,
inquestionavelmente, para a razoavel duracédo daquele feito, na medida em que este
restard finalizado, antes do empreendimento de uma série de atos e procedimentos
inerentes ao proprio processo, haja vista que a sua tramitacdo foi abreviada pela

composicao estabelecida entre as partes.

Outro fator importante que valoriza a conciliagdo é que o escopo principal da
atividade jurisdicional é a pacificacdo social. Ora, nada mais proximo disso do que a
composicao entre os litigantes, entendimento este que poderd, inclusive, preservar
as relacbes de trato continuado, como ocorre, por exemplo, com as questfes
inerentes ao contrato de trabalho, aquelas decorrentes da relagcdo condominial e,
ainda, de direito de familia.

Isso porque as relacdes juridicas continuadas sdo complexas entre si, mas também,
denotam uma aproximagdo muito grande entre as partes, de forma que uma
contenda judicial pode se revelar como fator determinante para fim dessas relagoes,

guando em verdade, este nem seria 0 objetivo das partes contendentes.

O entendimento entre as partes litigantes, por meio de acordos celebrados nos
processos, da resultados positivos que a continuidade da demanda, tanto é verdade
que no processo trabalhista, por exemplo, onde as relacdes das partes envolvidas

no conflito sdo de natureza eminentemente continuada, o magistrado, por forca do
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disposto na Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT € obrigado a formular

proposta conciliatéria, ao menos em duas oportunidades (arts. 846 e 850 da CLT).**®

3.3.2.7 Propostas de alteracao legislativa que podem contribuir para a

razoavel duracéo do processo

Algumas alteracdes legislativas, desde que empreendidas, poderiam, também,
contribuir sensivelmente para a duracdo razoavel do processo, dentre as quais

destacam-se:

a) audiéncia una: utlizando-se como parametro 0 que o0corre no processo
trabalhista, poderia ser empreendida uma alteracdo no ordenamento processual civil
estabelecendo uma uUnica audiéncia, na qual seriam empreendidas: a tentativa de
conciliacdo, a colheita das provas e a decisédo final, na forma do estatuido no art.
849 da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT3"°.

Somente em carater excepcional a audiéncia podera ser suspensa, sendo que para
tanto, conforme o indigitado artigo, seria necessaria a ocorréncia motivo de forca

maior.

A audiéncia una, inegavelmente, facilita a atividade do julgador, na medida em que
num mesmo momento sdo empreendidos atos essenciais ao deslinde do feito, o que

concentra a atuacado do magistrado, lhe permitindo decidir o caso concreto que lhe

%9 Art. 846. Aberta a audiéncia, o Juiz ou presidente propora a conciliagéo.

8§ 1° Se houver acordo lavrar-se-a termo, assinado pelo presidente e pelos litigantes, consignando-se
0 prazo e demais condi¢Bes para seu cumprimento.

§ 2° Entre as condi¢bes a que se refere o paragrafo anterior, podera ser estabelecida a de ficar a
parte que ndo cumprir o acordo obrigada a satisfazer integralmente o pedido ou pagar uma
indenizacdo convencionada, sem prejuizo do cumprimento do acordo.

Art. 850. Terminada a instrugdo, poderdo as partes aduzir raz8es finais, em prazo ndo excedente de
dez minutos para cada uma. Em seguida, o juiz ou presidente renovara a proposta de conciliacéo, e
nao se realizando esta, sera proferida a decisdo. (BRASIL, Consolidagdo das Leis do Trabalho,
disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm, acesso em: 17 abr.
2009)

79 Art. 849. A audiéncia de julgamento serd continua; mas, se nao for possivel, por motivo de forca
maior, conclui-la no mesmo dia, o juiz ou presidente marcard a sua continuacdo para a primeira
desimpedida, independentemente de nova notificacdo. (BRASIL, Consolidagdo das Leis do
Trabalho, disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm, acesso em:
17 abr. 2009)
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foi submetido com maior seguranca, além do fato de otimizar o seu tempo, na

medida em que os referidos atos ndo serdo empreendidos de forma fracionada.

A abordagem supra, feita tendo em vista o procedimento ordinério trabalhista,
repete-se de maneira ainda mais acentuada quando se trata do procedimento
sumarissimo juslaboral, na forma do estabelecido no artigo 852-C da Consolidacéo
das Leis do Trabalho — CLT.

b) provas técnicas prévias: outra alteracdo legislativa muito interessante e que,
fatalmente, reduziria o tempo de tramitagdo dos feitos é a obrigatoriedade das partes

em apresentar suas provas técnicas previamente, ou seja, prova pré-constituida.

Guardadas as devidas proporgdes, a prova pré-constituida ndo € uma inovacao no
ordenamento juridico brasileiro, haja vista que € requisito para a impetracdo do
Mandado de Seguranca, na forma do estabelecido na lei n° 12.016/2009, que

sucedeu a lei n°. 1.533/1951.

A reducdo de tempo de tramitacdo do processo decorre do fato de que ao
apresentar previamente a prova, 0 contendente ja apresenta seus fundamentos
técnicos de validade da sua pretensdao, de forma que o magistrado, tomando
conhecimento dos mesmos e valendo-se de um auxiliar capacitado (expert), podera
aferir a veracidade e a procedéncia da prova técnica, fundamentando melhor a sua

decisao.

De acordo com as normas vigentes, hoje, ha um longo caminho a ser percorrido
gquando a questdo envolve a producdo do prova técnica. Caminho este que vai
desde a nomeacdo de um perito, & apresentacdo de quesitos, definicdo de

honorarios periciais, impugnacdes e esclarecimentos ao laudo pericial, para s6 entdo
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ser encerrada a instrucao processual. Frise-se que, durante todo este tramite, o

processo, em termos de resultados praticos, fica paralisado. *"

3L Art. 420 - A prova pericial consiste em exame, vistoria ou avaliacao.

Paragrafo Unico. O juiz indeferira a pericia quando:

| - a prova do fato ndo depender do conhecimento especial de técnico;

Il - for desnecessaria em vista de outras provas produzidas;

Vide Jurisprudéncia Selecionada

Il - a verificacao for impraticavel.

Art. 421 - O juiz nomeara o perito, fixando de imediato o prazo para a entrega do laudo.

8§ 1° Incumbe as partes, dentro em 5 (cinco) dias, contados da intimacao do despacho de nomeacéao
do perito:

| - indicar o assistente técnico;

Il - apresentar quesitos.

§ 2° Quando a natureza do fato o permitir, a pericia podera consistir apenas na inquiricdo pelo juiz do
perito e dos assistentes, por ocasido da audiéncia de instrucdo e julgamento a respeito das coisas
que houverem informalmente examinado ou avaliado.

Art. 422 - O perito cumprira escrupulosamente o encargo que lhe foi cometido, independentemente de
termo de compromisso. Os assistentes técnicos sdo de confianga da parte, ndo sujeitos a
impedimento ou suspei¢ao.

Art. 423 - O perito pode escusar-se (artigo 146), ou ser recusado por impedimento ou suspeicdo
(artigo 138, lll); ao aceitar a escusa ou ao julgar procedente a impugnacéo, 0 juiz homeara novo
perito.

Art. 424 - O perito pode ser substituido quando:

| - carecer de conhecimento técnico ou cientifico;

Il - sem motivo legitimo, deixar de cumprir o encargo no prazo que lhe foi assinado.

Paragrafo Unico. No caso previsto no inciso Il, o juiz comunicard a ocorréncia a corporagéo
profissional respectiva, podendo, ainda, impor multa ao perito, fixada tendo em vista o valor da causa
e o possivel prejuizo decorrente do atraso no processo.

Art. 425 - Poderao as partes apresentar, durante a diligéncia, quesitos suplementares. Da juntada dos
quesitos aos autos dara o escrivao ciéncia a parte contraria.

Art. 426 - Compete ao juiz:

| - indeferir quesitos impertinentes;

Il - formular os que entender necessarios ao esclarecimento da causa.

Art. 427 - O juiz podera dispensar prova pericial quando as partes, na inicial e na contestacao,
apresentarem sobre as questfes de fato pareceres técnicos ou documentos elucidativos que
considerar suficientes.

Art. 428 - Quando a prova tiver de realizar-se por carta, poderd proceder-se a nomeagédo de perito e
indicagdo de assistentes técnicos no juizo, ao qual se requisitar a pericia.

Art. 429 - Para o desempenho de sua funcéo, podem o perito e os assistentes técnicos utilizar-se de
todos os meios necessarios, ouvindo testemunhas, obtendo informacgdes, solicitando documentos que
estejam em poder de parte ou em reparticdes publicas, bem como instruir o laudo com plantas,
desenhos, fotografias e outras quaisquer pecas.

Art. 431-A. As partes terdo ciéncia da data e local designados pelo juiz ou indicados pelo perito para
ter inicio a producao da prova.

Art. 431-B. Tratando-se de pericia complexa, que abranja mais de uma area de conhecimento
especializado, o juiz poderda nomear mais de um perito e a parte indicar mais de um assistente
técnico.

Art. 432 - Se o perito, por motivo justificado, ndo puder apresentar o laudo dentro do prazo, o juiz
conceder-lhe-4, por uma vez, prorrogagdo, segundo o seu prudente arbitrio.

Art. 433 - O perito apresentara o laudo em cartério, no prazo fixado pelo juiz, pelo menos 20 (vinte)
dias antes da audiéncia da instru¢éo e julgamento.

Paragrafo Unico. Os assistentes técnicos oferecerdo seus pareceres no prazo comum de 10 (dez)
dias, apéds intimadas as partes da apresentacdo do laudo.

Art. 434 - Quando o exame tiver por objeto a autenticidade ou a falsidade de documento, ou for de
natureza médico-legal, o perito serd escolhido, de preferéncia, entre os técnicos dos
estabelecimentos oficiais especializados. O juiz autorizard a remessa dos autos, bem como do
material sujeito a exame, ao diretor do estabelecimento.
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Eventual questionamento de que poderia haver prejuizo ao direito de defesa dos
litigantes fica esvaziado, na medida em que, ao apresentar sua prova técnica prévia
0 autor ja exercitou o seu direito, o qual podera ser da mesma forma empreendido
pelo réu, quando da apresentacdo da sua defesa. Além disso, os litigantes ainda
terdo a instancia recursal para insurgirem-se contra a decisdo que se baseou ou néo

em prova técnica apresentada por quaisquer deles.

c) comparecimento de testemunhas, idenpendentemente de intimagcdo: essa
alteracdo legislativa, ainda que possa parecer simploria, pode dar grande
contribuicdo para a razoavel duracdo do processo. O comparecimento espontaneo
da testemunha, a convite das partes litigantes, jA adotado como regra, no
procedimento sumarissimo trabalhista (artigo 852-H, paragrafo 2°. da Consolidagéo
das Leis do Trabalho), sendo que somente excepcionalmente a testemunha sera

intimada em juizo.>"

Paragrafo Unico. Quando o exame tiver por objeto a autenticidade da letra e firma, o perito podera
requisitar, para efeito de comparacdo, documentos existentes em reparticdes publicas; nas falta
destes, podera requerer ao juiz que a pessoa, a quem se atribuir a autoria do documento, lance em
folha de papel, por copia, ou sob ditado, dizeres diferentes, para fins de comparacéo.

Art. 435 - A parte, que desejar esclarecimento do perito e do assistente técnico, requerera ao juiz que
mande intima-lo a comparecer a audiéncia, formulando desde logo as perguntas, sob forma de
quesitos.

Paragrafo Unico. O perito e 0 assistente técnico s6 estarao obrigados a prestar os esclarecimentos a
que se refere este artigo, quando intimados 5 (cinco) dias antes da audiéncia.

Art. 436 - O juiz ndo esta adstrito ao laudo pericial, podendo formar a sua convicgdo com outros
elementos ou fatos provados nos autos.

Art. 437 - O juiz podera determinar, de oficio ou a requerimento da parte, a realizacdo de nova
pericia, quando a matéria ndo lhe parecer suficientemente esclarecida.

Art. 438 - A segunda pericia tem por objeto os mesmos fatos sobre que recaiu a primeira e destina-se
a corrigir eventual omissdo ou inexatidao dos resultados a que esta conduziu.

Art. 439 - A segunda pericia rege-se pelas disposicdes estabelecidas para a primeira.

Paragrafo Unico. A segunda pericia ndo substitui a primeira, cabendo ao juiz apreciar livremente o
valor de uma e outra. (BRASIL, Coédigo de Processo Civil, disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L0556-1850.htm>, acesso em: 20 dez. 2009)

372 Art. 852-H. Todas as provas serdo produzidas na audiéncia de instrucdo e julgamento, ainda que
nao requeridas previamente.

[...] 2° As testemunhas, até o maximo de duas para cada parte, comparecerdo a audiéncia de
instrucdo e julgamento independentemente de intimag&o.

8§ 3° S6 sera deferida intimacdo de testemunha que, comprovadamente convidada, deixar de
comparecer. Nado comparecendo a testemunha intimada, o juiz podera determinar sua imediata
conducdo coercitiva.

§ 4° Somente quando a prova do fato o exigir, ou for legalmente imposta, sera deferida prova técnica,
incumbindo ao juiz, desde logo, fixar o prazo, o objeto da pericia e nomear perito. (BRASIL,
Consolidagdao das Leis do Trabalho, disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del5452.htm, acesso em: 17 abr. 2009)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L0556-1850.htm
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Inegavelmente, o0 comparecimento espontaneo das testemunhas ao Juizo,
representaria um ganho tempo para o processo, na medida em que ndo seria
necesséario o empreendimento de atos de sua intimagdo as mesmas, excetuam-se
situacdes excepcionais, como aquelas abordadas nos paragrafos 3°. e 4°. do artigo
852-H da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, que poderia, inclusive, ser

utilizado como parametro para a citada alteracao .

No que pertine a atuacdo do magistrado, na medida em que o tempo do processo
seria otimizado, ante a desnecessidade de atos de intimacdo da testemunha, ele
mesmo poderia incrementar sua atividade jurisdicional, deixando de participar de
audiéncias apenas para abrir e encerrar as secbes, ante adiamentos por nao

comparecimento de testemunhas.

Ainda poderiam ser apresentadas outras sugestdes de alteracdes legislativas, como
por exemplo, a questdo atinente a sucumbéncia recursal e a valorizagdo da primeira

instancia.

Alids, sobre o tema leciona Calmon de Passos: “[...] centralizamos demasiados
poderes nos tribunais em detrimento dos juizes do primeiro grau, desfigurando a

prépria independéncia da magistratura [...] os julgamentos do primeiro grau. [...]".3"

O citado autor, destaca, ainda que 0s juizes de primeira instancia:

[...] estdo desmoralizados por forca de um sistema de recursos engendrado
para fortalecer a posi¢cdo dos tribunais, permissivo de liminares deferidas
por relatores ou presidentes de tribunais suspendendo a eficacia de
decisdes do primeiro grau, muitas vezes, elas sim, configurando flagrantes
ilegalidades [..].5"

Existem discussdes, também, acerca do reexame necessario, o qual para alguns é
visto como afronta ao principio constitucional da isonomia processual. Outro
argumento contrario a este privilégio da Fazenda Publica é o de submeter sempre a

instancia superior, questao que o proprio ente publico optou por ndo impugnar.

13 PASSOS, J. J. Calmon. Direito, Poder, Justica e Processo: julgando os que nos julgam. Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p.109.
74 PASSOS, J. J. Calmon. Direito, Poder, Justiga e Processo: julgando os que nos julgam. Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p.112.



160

As sugestdes para o empreendimento de alteracBes legislativas (audiéncia una,
prova técnica prévia e comparecimento espontaneo das testemunhas), bem como as
mengBes acerca da sucumbéncia recursal e o fim do reexame necessario sdo
apenas indicacdes de que, apesar das disposi¢cdes normativas ndo solucionarem o
problema da morosidade processual, com vistas a um provimento final tempestivo,
podem sim, servir como ferramentas a serem utilizadas pelos envolvidos no litigio,

mormente o julgador, a fim de possibilitar a concretude da tutela em tempo razoavel.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho tem como tema principal a garantia constitucional da razoavel
duracdo do processo, analisada sob a 6tica do magistrado brasileiro, tendo vista o

sistema juridico patrio e a forma como pode ser concretizada a luz do caso concreto.

Ao focalizar a tematica na atuacdo do magistrado, a presente pesquisa pretende
aferir de que forma as condutas, procedimentos e postura do julgador, para a tutela

jurisdicional tempestiva.

Inicialmente analisou-se se direitos e garantias fundamentais sdo expressodes
sinbnimas. Isso foi feito no primeiro capitulo do trabalho (item 1), sendo que ao final
da exposicdo foi possivel concluir que as garantias existem para assegurar a

efetivacdo dos direitos, ndo podendo com eles se confundir.

Ocorre que, apesar da importancia que é conferida as garantias, sua inobservancia
nao significa a inexisténcia de direitos. Isso porque os direitos sdo inerentes as
pessoas, ao passo que as garantias destinam-se a formatar a atuagcédo do Estado no
sentido de dar efetividade aos direitos; sem elas, embora declarados, os direitos
podem refletir mera abstracdo normativa, sem atingir a concretude a que se

destinam.

Identificada a diferenca entre direitos e garantias, foi feita uma abordagem acerca
das garantias constitucionais, no intuito de estabelecer o seu conceito, de forma a
distingui-las de garantais individuais e direitos fundamentais. No aprofundamento do
tema foi identificado que as garantias constitucionais podem ser préprias e
improprias. As primeiras destinadas a preservacdo da ordem constitucional e as
segundas inerentes a assegurar os direitos subjetivos derivados da Constituicdo

Federal.

Do estudo feito acerca das garantias constitucionais foi possivel identificar que estas
destinam-se a proteger Constituicdo, bem como assegurar a observancia de direitos

fundamentais, na medida em que conformam a atuacdo do Estado — em todas as
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5

suas esferas de poder®”, atuacdo esta que deve ser empreendida sob a ética do

Estado Democratico de Direito.

Todavia, no paradigma do Estado Democratico de Direito, existem direitos que
transcendem a esfera individual e que ndo sdo assegurados pelas garantias
constitucionais, mas sim pelas chamadas garantias institucionais, quais sejam:
aquelas conferidas a algumas instituicbes tidas como essenciais a sociedade,
mormente pelo contorno constitucional que lhes é atribuido. Observa-se, portanto,
que sua importancia reside no fato de que, em se preservando as instituicoes,

preserva-se a identidade do Estado.

Ha que se destacar que garantia institucional ndo é expressao sinbnima de garantia
do instituto, pois ao passo que a primeira destina-se a preservacao das instituicdes

(direito publico), enquanto que a segunda diz respeito aos institutos (direito privado).

Ainda no primeiro capitulo (item 1) verificou-se a condicdo do processo como
garantia fundamental ao direito a jurisdicdo, sendo que com base na doutrina de
Goncalves foi possivel concluir que o processo € o instrumento que materializa a

jurisdicdo.?"®

Para subsidiar a conclusdo supra, foi feita uma abordagem acerca da natureza
juridica do processo como: contrato; quase-contrato; relacdo juridica; situacao

juridica; servigo publico; procedimento e instituicdo juridica.

A identificacdo do processo, como garantia ao direito fundamental a jurisdicéo,
decorre do fato de que ele se configura como a ultima alternativa para que o
integrante do corpo social possa viabilizar ou resguardar seus direitos, direitos esses
gue decorrem dos compromissos assumidos pelo Estado para com o seu povo, dos

quais decorre a sua legitimidade.

375

e Executivo, Legislativo e Judiciario.

GONCALVES, Wiliam Couto. Garantismo, Finalismo e Seguranga Juridica no Processo
Judicial de Solugao de Conflitos, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 52.
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As andlises e as consideracdes anteriormente aduzidas foram de suma relevancia
para que, no segundo capitulo, fosse abordada a garantia constitucional da razoavel

duracéo do processo, nucleo do problema de pesquisa que motivou este trabalho.

Antes de adentrar no cerne da questao inerente a razoavel duracédo do processo, foi
necessaria uma abordagem inicial acerca do tempo e suas consequéncias na
prestacao jurisdicional, verificando-se o que vém a ser tutela jurisdicional efetiva e

dilagdo indevida.

Verificou-se que serd considerada efetiva a tutela jurisdicional quando forem
respeitadas as garantias constitucionais do processo, mormente o contraditorio e a
ampla defesa, corolarios do devido processo legal, bem como quando o provimento

meritorio final for conferido em tempo razoavel.

Surgiu, entdo, um novo gquestionamento: 0 que vem a ser tempo razoavel? Para
responder a este questionamento foi necessaria uma abordagem na doutrina

I*"” e estrangeira®’®, para ao final se concluir que sera razoavel o tempo

naciona
utiizado para o desenvolvimento do processo quando ndo forem identificadas

situagOes que representam dilagbes indevidas.

Evidentemente que o referido provimento final tera adequacdo ao caso concreto,
obtido com o minimo de erros e gastos possiveis, bem como capaz de produzir
efeitos reais. Assim, o provimento destacado sera, ao mesmo tempo: eficaz,

eficiente e efetivo.

No que tange as dilacbes indevidas, anteriormente suscitadas, foi possivel concluir
gue se trata de procedimentos empreendidos sem justificativa plausivel entre um ato
processual e outro, que de forma nenhuma contribui para a prestagéo jurisdicional
efetiva, prolongando a tramitacdo processual, conceito este que € bem detalhado

por Cruz e Tucci e Trepat.

877 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e Processo: uma andlise empirica das repercussdes do

tempo na fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.
%8 TREPAT, Cistina Riba. La eficacia temporal del proceso: el juicio sin dilacionas indebidas.
Barcelona: J. M. Bosch Editor, 1997,.
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As dilacbes indevidas fazem parte de um conjunto de fatores que culminam na
morosidade processual, dentre os quais podem ser destacados: o elevado numero
de processos; o descumprimento dos prazos processuais fixados em lei; a conduta
das partes e seus procuradores; os problemas estruturais do Poder Judiciério; a falta
de qualificacdo dos magistrados — mormente logo apds o ingresso na carreira; as

deficiéncias na producéo legislativa; o0 manuseio recursal excessivo; dentre outras.

Em breve abordagem foi possivel identificar que o Poder Judiciario ainda ndo tem
sido alvo, freqientemente falando, de acfes objetivando sua responsabilizacdo pela
demora no empreendimento da atividade jurisdicional, em que pese alguns autores

ja defenderem isso.

Fixados o0s parametros anteriormente explicitados, partiu-se, entdo, para a
identificacdo de um conceito para a garantia constitucional da razoavel duracédo do
processo, trabalho este que foi dificultado ante sua natureza aberta, de conceito

vago e indeterminado.

Na busca pela identificagdo de um conceito, pode-se observar que a Corte Européia
de Direitos do Homem fixou critérios para a identificacdo do tempo razoavel de
duracdo do processo, quais sejam: a complexidade do assunto; 0 comportamento
dos litigantes e seus procuradores e a atuacao do 6rgao jurisdicional, tudo aferido a

luz do caso concreto.>"®

Apés analisar as consideracdes de varios autores foi possivel concluir que o
processo tera duracdo razoavel quando: dele resultar um provimento jurisdicional
adequado, a luz do caso concreto; for desenvolvido com respeito as garantias
constitucionais do processo, mormente o contraditério e a ampla defesa, corolérios
do devido processo legal; o provimento final for proferido em tempo adequado, ou
seja, sem dilacdes indevidas, possibilitando uma agil e tempestiva realizacdo do

direito.

3% CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e Processo: uma andlise empirica das repercussdes do
tempo na fenomenologia processual (civil e penal). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 68.
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Contextualizando o assunto, foram examinados alguns diplomas estrangeiros que
tratam do tema (razoavel duracédo do processo) — item 2.2.3, de forma a demonstrar
que a preocupacdo com a tutela jurisdicional tempestiva ndo é exclusividade do
direito brasileiro.

Identificado o conceito de razoavel duracdo do processo, uma duvida foi suscitada
no trabalho, qual seja: qual a importancia ou a razéo da explicitacdo desta garantia

no texto constitucional?

Bem, para responder ao questionamento supra, inicialmente foi empreendida uma
verificacdo acerca da existéncia ou ndo de precedentes da razoavel duragdo do
processo no ordenamento patrio. Como resultado desta pesquisa, constatou-se uma
série de dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, anteriores a Emenda

Constitucional n°. 45/2004 que explicitou a referida garantia.

Dentre os preceitos constitucionais que podem ser identificados como precedentes
da razoavel duracédo do processo, podem ser citados: o0 principio constitucional da
|380.

inafastabilidade da tutela jurisdiciona o direito ao acesso a justica®" e o principio

da eficiéncia®®?.

No que tange aos preceitos infraconstitucionais, foi possivel identificar: a tutela
antecipada®?; a tutela especifica nas obrigacées de fazer, ndo fazer e de entrega de
coisa®®*; a possibilidade de concess&o de liminar em mandado de seguranca®’; a
instituicdo dos Juizados Especiais da Justica Comum>® e da Justica Federal®*’, ante

a simplificacdo de ritos e procedimentos; o compromisso do magistrado em velar

%89 Art. 59, inciso XXXV da Constituicao Federal.
%1 Direito basico do cidadao brasileiro, do qual derivam todos os demais. O acesso ao ordenamento
Llézridico, configura-se como um dos mais importantes direitos fundamentais.

Estatuido no art. 37 da Constituicdo Federal, o principio da eficiéncia deve ser contextualizado
com a atuacdo do Poder Judiciario, de forma a que o provimento jurisdicional proferido em prazo nao
razoavel configura morosidade processual, caracterizando a ineficiéncia da atuagdo dos 6rgéos
jurisdicionais.

% Art. 273 do Cédigo de Processo Civil.
%4 Art. 461 do Cédigo de Processo Civil.
%5 Em que pese nao solucionar definitivamente o conflito, destina-se a preservar direito lesionado ou
sob ameacga de lesdo, no intuito de que o provimento final seja efetivo, evitando desta forma, o
Eggrecjmento do direito.

Lei 9.099 de 27 de setembro de 1995.
%7 |_ei 10.259 de 13 de julho de 2001.
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pela rapida solugéo do litigio®®; o Cédigo de Defesa do Consumidor, que contempla
em seu texto as a¢les coletivas, uma forma de acesso a justica, mais agil e rapida
para os consumidores®?; a possibilidade de apresentacdo de peticdes por meios
eletronicos®®; tramitacdo prioritaria do processo para pessoas maiores de 65

anos***; dentre outros dispositivos.

Restou comprovado, portanto, que a razoavel duracdo do processo ndo se traduz
como inovacdo ao ordenamento juridico brasileiro, trazida pela Emenda
Constitucional n°. 45/2004. O que a referida Emenda fez, foi explicitar esta garantia

constitucional. E por qué?

Apés afericbes doutrinarias foi possivel concluir que a explicitacdo da referida
garantia no texto constitucional teve como finalidade atribuir-lhe o status de direito
fundamental, o que possibilitada a sua aplicacdo imediata, na forma do disposto no

paragrafo 1°., do artigo 5°. da Constituicdo Federal®*?.

Como visto a morosidade processual é resultado de um complexo de situacdes e
procedimentos, em provimentos meritérios e finais tardios ou proferidos em tempo
excessivo. Com a explicitacdo da garantia constitucional a razoavel duracdo do
processo, 0 tema ganha maior robustez, o que supde possa gerar resultados
efetivos. No entanto, conforme demonstrado ao longo trabalho, apesar do
magistrado ndo ser o Unico responsavel para tornar realidade a atividade
jurisdicional tempestiva, ndo ha duvida de que sua atuacédo € fundamental e contribui

muito para isso.

Foi empreendida uma analise acerca da atuacdo do magistrado ao longo dos
tempos, iniciando-se pela época em que este era mero servo do soberano,
subserviente as suas vontades e sem qualquer preocupagdo com a repercussao

social de suas decisdes.

%88 Art. 125, inciso Il do Cédigo de Processo Civil.

%89 | ei 8.078/1990.

%90 @i 9.800/1999.

%1 Estatuida na Lei 1.173/2001. Posteriormente, com o advento da Lei n°. 10.741/2003, a idade foi
reduzida para 60 anos, mantida a tramitacdo prioritaria (art. 71).

%2 Art. 5°. [...] § 1°. - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacédo
imediata. (BRASIL, Constituicio [da] Republica Federativa do Brasil, disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm, acesso em: 15 abr. 2009)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui�ao.htm
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Na evolucdo da atuacdo do julgador, tem-se o juiz boca da lei, préprio da época do
liberalismo francés, onde o magistrado ficava adstrito aos ditames legais, sem que
pudesse interpretar o texto normativo, sujeitando-se, portanto, a vontade daqueles

que legislaram, que criaram as leis, ou seja, fazendo valer a vontade da burguesia.

Na passagem do Estado Liberal para o Estado Social, 0 magistrado muda sua
postura e passa a decidir mais preocupado com a funcdo social de seus
provimentos, até porque neste periodo h4 uma forte intervencéo estatal no sentido

de dar efetividade aos direitos declarados, mormente 0s sociais.

Com o advento do Estado Democrético de Direito, 0 magistrado passa a se inserir
como ator no processo decisorio-jurisdicional, na medida em que deixa a
passividade que o caracterizou ao longo dos tempos e passa a assumir uma postura
mais ativa, com espeque na Constituicdo Federal, diploma mais importante no

regime democratico e que congrega 0s anseios mais importantes da sociedade.

Esse juiz de atuacdo mais ativa, caracteristico do regime democratico, nao lida mais
com problemas individuais, na medida em que surgem novos direitos de sujeitos e
titulares indeterminados, os chamados metaindividuais (difusos, coletivos e

individuais homogéneos) que exigem muito do julgador.

O Estado Democratico de Direito € aquele em que os direitos fundamentais ndo s6
devem ser positivados e/ou defendidos, mas sim efetivados, fazendo parte do texto
constitucional e vinculando a atuacao de todo o Estado, em todos os seus niveis de

poder, mormente no Poder Judiciario, moldando a forma de atuar do magistrado.

O Poder Judiciario no regime democratico passa a ter uma importancia e uma
autonomia que até entdo nem se pensava, bem como garantias funcionais e
institucionais. No entanto, juntamente com essas garantias vém também os deveres

dos magistrados.

Parte da doutrina brasileira aponta como poderes-deveres dos magistrados aqueles
que se refletem nas principais atividades empreendidas pelo julgador no processo,

tais como: dirigir o processo; proferir provimentos, improvimentos e
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acompanhamento da instrucdo probatéria; zelar pela boa-fé processual; proferir
decisbes acerca dos pedidos e requerimentos formulados, bem como zelar pelo seu

cumprimento e, por fim; buscar sempre uma tutela justa, efetiva e tempestiva.?®

Na linha dessa atuacdo moderna do magistrado, adequada ao paradigma do Estado
Democrético de Direito, esta o ativismo judicial, por meio do qual o magistrado pode
atuar no sentido de formar uma prova mais robusta, em que pese a doutrina
tradicional entender que isso atentaria contra o principio da imparcialidade que deve

nortear a atuacao do magistrado.

Ha que se observar, no entanto, que os chamados poderes-deveres dos
magistrados encontram-se limitados aos principios da igualdade, da imparcialidade,
do principio do dispositivo e do contraditorio, portanto, ndo ha que se falar em
prejuizo da imparcialidade do magistrado, até porque, imparcialidade € uma coisa e

passividade é outra.

A atuacdo do magistrado € essencial para a concretude da tutela jurisdicional
tempestiva, com respeito a garantia constitucional a razoavel duracdo do processo.
Todavia, celeridade processual ndo é expressdo sinbnima de razoavel duracdo do
processo, esta Ultima esta condicionada ao respeito das garantias constitucionais do
processo, bem como a prolacdo de um provimento final efetivo, capaz de produzir os
efeitos desejados, com o minimo de custo e de tempo necessarios. Ja a celeridade
pura e simples s6 leva em consideracdo o fator tempo, sem se preocupar com 0S

demais fatores que sdo essenciais ao chamado provimento justo.

Havendo choque entre provimento jurisdicional justo e celeridade processual, ha que
prevalecer o primeiro, ante a concep¢ao de processo justo, que comunga tutela
jurisdicional tempestiva com respeito as garantias processuais, ao ordenamento

juridico e a efetividade da aplicacdo do direito ao caso concreto.

Assim sendo, é aceitdvel que o processo tenha uma tramitagdo um pouco maior —

sem exageros e sem riscos ao perecimento e/ou ineficacia do direito, quando essa

%93 poderes do juiz e tutela jurisdicional: a utilizacdo racional dos poderes do juiz como forma de
obtencéo da tutela jurisdicional, efetiva, justa e tempestiva. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 36-37.
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dilacdo ndo for indevida, mas sim voltada a busca pela realidade féatica, ante o
conjunto probatério constante dos autos, com vistas a um provimento final justo.
Isso, no entanto, ndo pode ser extremado, nem levado a dilagGes indevidas, pois a
morosidade processual tem conferido ao Poder Judiciario brasileiro, nas Ultimas
décadas, um acentuado descrédito por parte da sociedade, o que € constantemente

refletido nas pesquisas de opinido que sdo veiculadas nos meios de comunicacao.
394

O fator preponderante para que a sociedade brasileira demonstre tamanha
desconfianca no Poder Judiciario é, sem ddvida, a morosidade processual, isso
pode ser constatado nas pesquisas empreendidas, mormente aquelas promovidas
pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ, demonstrando que a litigiosidade continua

muito grande e a taxa de congestionamento do Judiciario permanece elevadissima.
395

E como a atuacao magistrado pode contribuir ou mesmo dar concretude a razoavel
duracdo do processo? Essa € uma pergunta de dificil resposta. No entanto, na
mesma propor¢cao que as causas da morosidade processual sdo complexas e
diversas, algumas condutas, atos ou iniciativas dos magistrados podem interferir
diretamente no tempo de duragéo do processo, com vistas a uma tutela jurisdicional

tempestiva, sem dilacdes indevidas e, portanto, em prazo razoavel.

A observancia dos prazos estatuidos no ordenamento juridico brasileiro € uma das
alternativas para a tutela jurisdicional tempestiva. No que tange ao prazo
estabelecido pelas partes, estes via de regra sdo cumpridos ou, se nao sao,
implicam perda do direito de praticar o ato processual pertinente, portanto, nao

configuram grandes problemas.

%94 A titulo de exemplo, foi publicada no Jornal O Estado de S&o Paulo, em 22/10/2009, matéria

demonstrando que o indice de Confianca na Justica (ICJ) era de 5,6 pontos, numa escala de 0 a 10,
demonstrando que pouco mais da metade da populacdo brasileira confia no Poder Judiciario.
(Matéria publicada no Jornal o Estado de Sao Paulo, site: http://www.estadao.com.br/, disponivel em:
< http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,confianca-no-judiciario-caiu-5-no-3-trimestre-mostra-
fgv,454795,0.htm>, Acesso em: 25 nov 2009)

%5 A titulo elucidativo, a taxa de congestionamento no Tribunal de Justica do Espirito Santo, na
segunda instancia é de 48,6% e na primeira instancia é de 76,4%. (Relatério Justica em NUmeros,
site: http://www.cnj.jus.br/, disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/justica_em_numeros_2008.pdf, Acesso em: 5 jan 2010)


http://www.estadao.com.br/
http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,confianca-no-judiciario-caiu-5-no-3-trimestre-mostra-fgv,454795,0.htm
http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,confianca-no-judiciario-caiu-5-no-3-trimestre-mostra-fgv,454795,0.htm
http://www.cnj.jus.br/
http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/justica_em_numeros_2008.pdf
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Um grande problema reside na observancia dos atos processuais pelo magistrado e

3% tomando por base um

pelos auxiliares da Justica. Isso, porque, segundo Spalding
processo civel que tramita sob o rito ordindrio, seria possivel que o feito tivesse sua
solucao final em 131 (cento e trinta e um) dias. Evidente que fatores externos®®’ ao
processo podem prolongar este prazo, no entanto, na maioria dos casos O

prolongamento do tempo do processo ndo é pertinente, nem justificavel. 3%

A nao observancia dos prazos fixados no ordenamento juridico, pelo magistrado,
atenta contra a esséncia da tarefa que |he é conferida pela Constituicdo Federal,
devendo sujeitar o julgador que incorre em tal conduta, as penalidades previstas nas
normas proprias, por meio de acdes mais diretas das Corregedorias dos tribunais,
sob a fiscalizacdo do Conselho Nacional da Justica — CNJ, aplicando-se as sancoes
administrativas pertinentes. Isso, alids, se coaduna com o estatuido no proprio

Cédigo de Etica da Magistratura Brasileira. %

N&o obstante o comprometimento do magistrado em respeitar os prazos fixados em
lei para a pratica de seus atos, outra situacdo de suma importancia para que se
viabilize a tutela jurisdicional tempestiva é a gestao da atividade jurisdicional, com o
fito de conferir uma melhor qualidade a prestacdo jurisdicional, o que a ciéncia da

Administracdo chama de qualidade total.

%% SPALDING, Alessandra Mendes. Direito fundamental a tutela jurisdicional tempestiva a luz do
inciso LXXVIIl do art. 5°. da CF inserido pela EC n. 45/2004. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et
al (Org.), p. 38.

" Conduta das partes, auxiliares do Juizo (oficiais de justica, peritos, etc), terceiros (testemunhas,
dentro outros), problemas estruturais do 6rgdo jurisdicional (que inviabilizem a pratica dos atos
Egraocessuais). o _ o _ .

O Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais - Cebepej apurou em levantamento feito no
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, no ano de 2006, que os procedimentos judiciais levavam
muito mais tempo do que o consignado em lei para a sua pratica, sendo que para se ter uma
sentenca de mérito, em média, levava-se 872 dias. (Projetos de gestdo mudam funcionamento da
justica. Matéria publicada no Consultor Juridico, site: http://www.conjur.com.br/, disponivel em: <
http://www.conjur.com.br/2009-jul-11/projetos-gestao-seduzem-tribunais-mudam-funcionamento-
ngjéstica >, Acesso em: 6 jan 2010)

[...] Art. 2°. - Ao magistrado imp&e-se primar pelo respeito a Constituicdo da Republica e as leis do

Pais, buscando o fortalecimento das instituicdes e a plena realizagdo dos valores democraticos.
[...] Art. 20 - Cumpre ao magistrado velar para que 0s atos processuais se celebrem com a maxima
pontualidade e para que 0S processos a seu cargo sejam solucionados em um prazo razoavel,
reprimindo toda e qualquer iniciativa dilatéria ou atentatéria a boa-fé processual. (BRASIL, Cédigo da
Magistratura Nacional, disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=4980&Itemid=491>,  acesso
em: 27 dez. 2009)


http://www.conjur.com.br/
http://www.conjur.com.br/2009-jul-11/projetos-gestao-seduzem-tribunais-mudam-funcionamento-justica
http://www.conjur.com.br/2009-jul-11/projetos-gestao-seduzem-tribunais-mudam-funcionamento-justica
http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=4980&Itemid=491
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A qualidade total da prestacdo jurisdicional decorre de uma melhor organizacédo da
gestdo desta atividade, com praticas voltadas para a sua finalidade imediata (o
provimento final proferida na demanda) e mediata (pacificagdo social). Isso deve ser
feito com a adocao de um conjunto de técnicas adequadas, capazes de corrigir ou
minimizar as deficiéncias detectadas, de acordo com as especificidades de cada
vara, cartorio, tribunal ou turma, ou seja, de acordo com as particularidades

inerentes a cada uma das células que compdem o Poder Judiciario.

A implementacédo da gestdo com foco na qualidade da prestacao jurisdicional deve
contar com o envolvimento de todos aqueles que participam desta relevante funcao
estatal, sob a direcdo do magistrado, desenvolvendo-se de maneira harmonica e
coerente com as técnicas adotadas e tendo como meta uma prestacao jurisdicional
de qualidade, com respeito as garantias processuais, fulcrada no ordenamento

juridico, em tempo adequado e com efetividade de resultado.

A gestéo da atividade jurisdicional € de suma importancia para se evitar o chamado
tempo morto do processo*®. A atuacdo do juiz neste sentido néo é novidade, pois o
art. 193 do Cddigo de Processo Civil ja previa isso ha um bom tempo. Ocorre que,
com auxilio na ciéncia da Administragdo, essa tematica ganha novos contornos e

possibilita um resultado mais palpéavel.

A titulo elucidativo, vale a pena relatar que na linha da gestdo da atividade
jurisdicional, foi constatado em 2006, pelo Instituto Nacional de Qualidade
Juridica*®*, que uma série de procedimentos empreendidos de maneira manual pelo
Tribunal de Justica de Sao Paulo, ocupavam cerca de 82% (oitenta e dois por cento)
do tempo dos serventuarios do Judiciario, sendo que tais procedimentos poderiam
ser substituidos por processos eletronicos, com auxilio em aplicativos de

informatica.*?

% pode ser entendido, simplifcadamente, como o lapso temporal no qual o feito fica paralisado, sem

movimentacdo ou seja, sem qualquer produtividade no desenvolvimento do procedimento.

“! Entidade formada e sustentada por juizes.

2 projetos de gestdo mudam funcionamento da justica. Matéria publicada no Consultor Juridico, site:
http://www.conjur.com.br/, disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2009-jul-11/projetos-gestao-
seduzem-tribunais-mudam-funcionamento-justica >, Acesso em: 6 jan 2010.


http://www.conjur.com.br/
http://www.conjur.com.br/2009-jul-11/projetos-gestao-seduzem-tribunais-mudam-funcionamento-justica
http://www.conjur.com.br/2009-jul-11/projetos-gestao-seduzem-tribunais-mudam-funcionamento-justica
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A conduta das partes também influencia e muito no tempo de duracdo do processo.
A atitude de protelar a demanda é identificada na falta de interesse da parte
sucumbente no cumprimento do comando jurisdicional I; em atos perpetrados em
face do ex adverso’® no intuito de desestabiliza-lo ou desestimula-lo, a fim de uma
composicao que somente seja favoravel ao perpetrador dos referidos atos e adocao
da postergacdo da demanda com estratégia para viabilizar a dilapidacdo do
patrimdnio?®, dentre outras. Tais praticas configuram condutas indevidas passiveis
de sancbes e devem suscitar sempre a atencdo do magistrado, no sentido de
acompanhar a conduta das partes e aplicar as penalidades necessarias ou dar 0s

devidos encaminhamentos aos 6rgdos que assim o farao.

A doutrina patria ja sedimentou o entendimento de que, o abuso do direito de defesa
do réu implica dilacao indevida. Todavia, as partes podem empreender, ainda, atos
foram dos autos que configuram como protelatérios ao deslinde do processo, como
por exemplo: ocultagéo de prova; ndo atendimento de diligéncia ou ainda simulagao

de doenca. %

As partes contendentes e seus procuradores devem empreender a pratica dos atos
processuais, pautados na lealdade e na boa-fé*%, sob pena de incorrer nas sancées
previstas, cabendo ao magistrado estar atento a isso e atuar de forma incisiva no
sentido de repreender tal pratica. Uma vez verificadas as condutas vedadas, o

magistrado deve agir na forma do estatuido no ordenamento juridico. °

Assim sendo, importantissima a atuacdo do magistrado no sentido de coibir
condutas vedadas empreendidas pelas partes, com esteio no ordenamento juridico

patrio, ndo podendo se omitir aos fatos, muito menos manter-se inerte, pois se assim

93 Expressao latina, que significa parte contraria (traducao livre).

4% Os artigos 593; 600, inciso | e 601 do Cédigo de Processo Civil, combinados com os artigos 158,
163 e 165 do Cddigo Civil, trazem disposicdes de indole civil sobre o assunto referido. Ja o artigo 179
do Cadigo Penal estatui a sangéo criminal decorrente da conduta descrita.

95 ZAVASCKY, Teori Albino. Antecipagao da tutela. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 77.

% Os artigos 14 e 15 do Cédigo Civil dispde sobre a conduta das partes e seus procuradores.

7 Os artigos 16 e 17 do Cédigo Civil estabelecem indenizacées por perdas e danos, em face de
quem pleitear de ma-fé, bem como especificam algumas das condutas que sdo assim tipificadas
(exemplos: alterar a verdade dos fatos, opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo,
provocar incidentes manifestamente infundados, Interpuser recurso com intuito manifestamente
protelatério, dentre outras). Ja o artigo 18 do mesmo diploma fixa que em sendo decretada a ma-fé
processual o litigante sera condenado a multa.
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o fizer, estard sendo conivente com a dilacdo indevida da demanda, devendo

responder por isso, na forma dos diplomas normativos que lhe sdo aplicaveis.

Outro aspecto extremamente relevante e que contribui para se alcancar a tutela
jurisdicional tempestiva é a qualificacdo constante do magistrado, até porque, iSso
se constitui em preceito constitucional para uma atividade jurisdicional de qualidade
(art. 29 da Constituicio Federal), tanto que o Codigo de Etica da Magistratura
Nacional elenca a qualificagdo continuado como uma obrigagéo do julgador (art. 31).

409 o Goncalves*®?, destacam a importancia

Alguns autores como Lecey*®®, Beneti
ndo sO6 da afericdo de conhecimentos quando do ingresso mediante concurso
publico, mas também ao longo de toda a carreira, sendo que as Escolas da

Magistratura devem colaborar neste intento.

Correto entendimento de Gongalves quando destaca que o dominio da técnica é
imprescindivel ao magistrado, mormente para evitar a ocorréncia de dilacbes
indevidas, o que contribuiria para a morosidade processual. Quanto maior a
qualificacdo do julgador, melhor serd a qualidade da prestacao jurisdicional, com

vistas a uma tutela tempestiva e efetiva. **

Reflete, também, na morosidade processual, o fato de se submeter ao magistrado
toda uma gama de atos e procedimentos, sem cunho decisorio e que poderiam ser
empreendidos pelos servidores do judiciario, sem qualquer tipo de

comprometimento, no tocante ao seu resultado final.

O mais adequado, haja vista a quantidade de processos que tramitam no Poder
Judiciario brasileiro, seria destinar ao magistrado apenas os atos de cunho decisorio,

onde o conhecimento da técnica juridica se faz efetivamente necessario, retirando

% | ECEY, Eladio. A educagio judicial nos Estados Unidos e Canada. In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo. O juiz: selegdo e formacéo do magistrado no mundo contemporéneo. Belo Horizonte: Del
Rey, 1999.

99 BENETI, Sidnei Agostinho. Formagao do juiz na Holanda. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. O
juiz: selecado e formacao do magistrado no mundo contemporaneo. Belo Horizonte: Del Rey, 1999.

“° GONCALVES, William Couto. Garantismo, Finalismo e Seguranca Juridica no Processo
Judicial de Solugdo de Conflitos, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

“1 GONCALVES, William Couto. Garantismo, Finalismo e Seguranga Juridica no Processo
Judicial de Solugao de Conflitos, Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p. 113.
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da sua alcada outros atos meramente burocraticos ou de simples impulsionamento

da demanda.

A otimizacao do tempo do magistrado pode ser obtida na melhor gestédo da atividade
jurisdicional, conforme abordado anteriormente, mas também pode ser refletida a
partir das reformas legislativas empreendidas no sistema processual brasileiro, por
meio dos mecanismos criados para diminuir a sobrecarga sobre o julgador, como
por exemplo, o julgamento antecipadissimo da lide **?, introduzido em nosso
ordenamento pela Lei n° 11.277/2006, que acresceu ao Codigo de Processo Civil

Brasileiro o art. 285-A, 43

O julgamento antecipadissimo da lide pode contribuir para a otimizacdo do tempo do
magistrado, pois alguns feitos nos quais a matéria controvertida for unicamente de
direito e o Juizo ja houver se manifestado por meio de sentenca de improcedéncia
total, poderdo ser decididos independente de citacdo da parte contraria para se
defender, sendo que a verificagdo da semelhanca dos feitos pode ser feita pelos
serventuarios do cartério, mormente o0 escrivdo ou ainda por assessores do
magistrado, o que abreviaria consideravelmente o tempo que o este teria que se
dedicar ao feito, bem como reduziria o proprio tempo de tramitacdo do processo,

contribuindo, portanto, com a tutela jurisdicional tempestiva.

Por fim, importantissima, ainda a atuacdo do magistrado no empreendimento de
composicdes judiciais entre as partes contendentes, isso porque, o magistrado ainda
goza de respeito, por parte dos litigantes, sendo que suas ponderagdes acerca das
vantagens e desvantagens no empreendimento de acordos sédo fundamentais para o

sucesso da proposta conciliatoria.

*2 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O principio constitucional da tutela jurisdicional sem
dilagcdes indevidas e o julgamento antecipadissimo da lide (artigo 285-A do CPC). In: SALLES.
Op.Cit., pp. 995-1.029.

Art. 285-A - Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido
proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, poderd ser dispensada a
citacdo e proferida sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

§ 1° Se o autor apelar, é facultado ao juiz decidir, no prazo de 5 (cinco) dias, ndo manter a sentenca e
determinar o prosseguimento da acgéo.

§ 2° Caso seja mantida a sentenca, sera ordenada a citacdo do réu para responder ao recurso.
(BRASIL, Cédigo de Processo Civil, disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm, acesso em: 17 abr. 2009).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm
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Uma postura conciliadora do magistrado, adotada como procedimento, pode dar
mais resultado do que campanhas como as empreendidas pelo Conselho Nacional
de Justica — CNJ, sem, contudo desmerecer os resultados das referidas campanhas.
Todavia, caso a caso, examinando as pretensdes envolvidas nas demandas e na
rotina da atividade jurisdicional, o magistrado tera maiores condi¢cdes de empreender

acordos do que em campanhas nacionais.

Inegavel que a presenca do magistrado no procedimento conciliatério confere maior
seguranca aos contendentes, na medida em que garante um dialogo livre de
coacodes, conferindo seguranca as partes na tomada de decisdo acerca do

empreendimento ou ndo do acordo.

Assim sendo, é fundamental a presenca do magistrado no procedimento
conciliatério, mormente no tocante a possibilidade de éxito neste intento, sendo que
uma vez empreendido o acordo, a tramitagdo processual sera abreviada e o
processo findar-se-4 mais rapidamente, contribuindo, portanto, para a tutela
jurisdicional efetiva, com provimento final tempestivo, objetivo da garantia

constitucional a razoavel duragédo do processo.

Conclui-se, portanto, que a razoavel duracdo do processo configura-se por ser uma
garantia constitucional, cujo objeto € assegurar o direito fundamental a uma tutela
jurisdicional efetiva, qual seja: aquela proferida de acordo com o ordenamento
juridico patrio, com respeito as garantias constitucionais do processo, em tempo

razoavel (sem dilagbes indevidas) e dotada de efetividade.

Para que a referida garantia deixe de ser mera abstracdo juridica e torne-se uma
realidade, verificou-se, ao longo deste trabalho, que a atuacdo do magistrado é
essencial, mormente tendo em vista 0S contornos constitucionais que norteiam a

atividade jurisdicional.

A atuacdo do magistrado seja respeitando e fazendo respeitar 0s prazos
processuais; seja empreendendo a gestéao pela qualidade da prestacao jurisdicional,
seja acompanhando e fiscalizando a conduta das partes e seus procuradores; seja

qualificando-se tecnicamente, com fito na reciclagem profissional ou mesmo na



176

aquisicdo de novos conhecimentos, inclusive de outras areas que nao a ciéncia
juridica; seja por meio de atos, praticas e/ou procedimentos que otimizem o seu
tempo, concentrando esfor¢cos na préatica de atos decisorios; seja em procedimentos
de cunho conciliatério, empreendido justo as partes e seus procuradores; €

essencial a concretude da tutela jurisdicional efetiva.

Por fim, vale ressaltar que nenhum provimento sera efetivo, caso seja conferido em
tempo exagerado, configurando procedimento judicial moroso, decorrente de
dilacbes indevidas, ferindo direito fundamental do jurisdicionado e atentando contra

a propria finalidade da jurisdicao.
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