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A EVOLUCAO DA TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A SUA
IMPORTANCIA PARA A COMPREENSAO DA IDEIA DA RAZOAVEL
DURACAO DO PROCESSO

Juliano Santana Silva'

1 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS AO LONGO DA HISTORIA

Para uma melhor compreensdo dos direitos fundamentais ¢ preciso
tracar uma linha historica do seu desenvolvimento. Esse olhar histérico possibilita
ver a transformag@o de uma concepgao naturalistica para a atribui¢do do carater
constitucional da a esses direitos. Significa dizer que ao longo da historia os
direitos fundamentais se positivaram e mais recentemente sofreram o processo
de constitucionalizagdo.

Essa perspectiva historica assume papel relevante ndo somente como
instrumento hermenéutico, mas também como mola propulsora para de efetivagao
dos valores relativos a dignidade da pessoa humana e também dos direitos
fundamentais do homem.

Foi no contexto das Constitui¢cdes a época do movimento politico-
social no “Século das Luzes”, obra do pensamento propagado pelo iluminismo,
que os direitos fundamentais nasceram. O pensamento iluminista seria a fonte de
busca para fundamentar os direitos humanos.

O liberalismo politico concretizou-se com as revolucdes liberais,
rompendo com o excesso de formalidade juridica estabelecida pelo absolutismo.
O movimento pelo constitucionalismo e o Estado Liberal nasceram influenciados
diretamente pelos ideais de Locke, Montesquieu € Rosseau. Durante o absolutismo,
era imperioso evitar os excessos, o abuso e o arbitrio de poder. Assim, os direitos
humanos surgiram como resposta aos excessos do regime absolutista, com o fito
de impor limites a arbitraria atuacdo do Estado.

As Revolugdes Americana e Francesa iniciaram a era de
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constitucionalizagdo dos direitos fundamentais, ¢ os documentos que mais se
destacaram na propagacao de tais direitos foram, em 1776, a Declaragdo de Direitos
da Virginia e no ano de 1789, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao.

As declarag¢des francesa e americana tinha como raiz comum a
inspiracdo jus naturalista, onde todo homem e ndo apenas um parte da sociedade
teriam direitos naturais e imprescritiveis. Essas garantias surgiram ligadas ao
Estado de Direito Liberal e objetivavam em primeiro lugar, proteger a liberdade
e a propriedade. O Estado liberal, nasce baseado na ideia de liberdade e em prol
desse objetivo, busca limitar o poder politico. Nesse contexto, os direitos liberais
sdo inseridos no rol dos direitos de abstengdo, ou seja, criam uma limitagdo ao
Poder Publico, um nao fazer do Estado.

Os direitos humanos ndo substituem uns aos outros, ao contrario, eles
se acumulam ficando mais fortes e passam a interagir com os direitos individuais
e sociais.

Nesse mesmo raciocinio, explica Flavia Piovesan:

[...] adota-se o entendimento de que uma geracdo de direitos
ndo substitui a outra, mas com ela interage. Isto €, afasta-se
a ideia da sucessdo “geracional” de direitos, na medida em
que acolhe a ideia da expansdo, cumulacio e fortalecimento
dos direitos humanos consagrados, todos essencialmente
complementares e em constante dindmica de intera¢do. Logo,
apresentando os direitos humanos uma unidade indivisivel,
revela-se esvaziado o direito & liberdade, quando nao
assegurado o direito & igualdade e, por sua vez, esvaziado
revela-se o direito a igualdade, quando ndo assegurada a
liberdade (PIOVESAN, 2003, p.24).

No tocante ao desenvolvimento dos direitos fundamentais, nota-se
que os direitos do cidaddo proclamados pela revolugdo francesa se difundiram
por toda Europa, mas ao longo dos anos mostrou-se ndo ser suficiente apenas
proteger a liberdade formal dos individuos, era necessario ir adiante, para conseguir
uma atuacgao positiva do Estado. O Estado Liberal que serviu de terreno fértil no
processo de positivacao dos direitos fundamentais mostrou-se insuficiente. Aquele
modelo de Estado inerte que nao interferia na ordem econdmica, nem mesmo para
minimizar as desigualdades socias ja ndo tinha como existir, estava ultrapassado.

Com o nascimento do Estado Social de Direito, resultante da Primeira
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Grande Guerra e do pensamento marxista, que apareceram a partir de 1917 com
Constituicao Mexicana e em 1919 Constituicao de Weimar, os direitos economicos,
sociais ¢ culturais, cobrando-se com eles ndo mais abstencdo do Estado, mas
também, prestacdes materiais. A intenc¢do era dar ao Estado um viés intervencionista,

cabendo a ele promover a justica social e fomentar o desenvolvimento.
Os direitos sociais nascem ligados ao desenvolvimento
industrial e ao surgimento do proletariado, sujeito ao dominio
da burguesia capitalista. Esses anseios estdo intimamente
ligados ao ideal de igualdade (BONAVIDES, 2000, p.470-
780).

A pesar dos direitos fundamentais ja estivessem expressos em diversas
constitui¢des, vale lembrar que o Direito Internacional dos Direitos Humanos s6 foi
realmente consolidado, apds a Segunda Grande Guerra. As atrocidades colocadas
em pratica durante o dominio nazistas fez crescer uma a revolta da consciéncia
mundial, que impulsionou a criagdo do Tribunal Internacional em Nuremberg,
onde foram julgados os crimes contra a humanidade cometidos especialmente
pelos nazistas.

Nesse diapasdo, Paul Sieghart comenta:

As atrocidades perpetradas contra os cidaddos pelos regimes
Hitler e Stalin ndo significaram apenas uma violéncia
moral que chocou a consciéncia da humanidade, elas foram
uma real ameaga a paz e a estabilidade internacional. E
assim, implicaram em uma verdadeira revoluc¢ao no direito
internacional: em uma unica gera¢do, um novo co6digo
internacional foi desenvolvido, enumerando e definindo
direitos humanos e liberdades fundamentais para todos os
seres humanos, em qualquer parte do mundo, e, a partir
de entdo, esses direitos ndo mais puderam ser concebidos
como generosidade dos Estados soberanos, mas passaram
ser inerentes ou inalienaveis, e, portanto, ndo poderiam ser
reduzidos ou negados por qualquer motive (SIEGHART,
1983. p.26).

Existem pontos de mudanga com clareza indiscutivel como ocorreu
com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, detalhando os direitos
civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais, confirmados nas duas Conferéncias

Mundiais de Direito Humanos realizadas em Teerd, em 1968 e Viena, em 1993.

197 Revista Eletrénica TRT18 - Goiédnia, ano 18, 2015



Referidos documentos tiveram o reconhecimento global, tornando-se normas de
direito internacional consuetudinario, verdadeiros principios gerais do direito, bases
com a capacidade de efetivar uma ética universal a ser difundida por todos os povos.

Paulo Bonavides descreve uma nova categoria dos direitos
fundamentais, que nascem em resposta a globalizagdo dos direitos. Esse direito

seria o direito a democracia, a informagao e ao pluralismo. O autor esclarece que
os direitos pertencentes desta dimensdo compendiam o futuro
da cidadania e o porvir das liberdades de todos os povos.
Tao somente com eles sera possivel a globalizacdo politica
(BONAVIDES, 2000. p.517).

E possivel concluir, que os direitos fundamentais, estdo acima dos
demais, sdo oriundos de reivindicagdes reais em resposta a situagdes de injustica
a bens fundamentais do homem.

Robert Alexy, ensina que:
direitos fundamentais sdo essencialmente direitos do homem
transformados em direito positivo; os direitos fundamentais
sdo elementos essenciais da ordem juridica nacional
respectiva, sdo direitos que determinada sociedade escolheu
por bem inseri-los em seu direito positivo, sendo resguardados
pela Constituicdo (ALEXY, 1999, p.55-66).

Segundo o grande autor italiano Norberto Bobbio,
os direitos fundamentais, democracia e paz sdo trés momentos
necessarios para o desenvolvimento histdrico: sem direitos do
homem reconhecidos e protegidos ndo ha democracia; sem
democracia inexistem as condi¢des minimas para a solugdo
pacifica dos conflitos (BOBBIO, 1992, p.49).

Seguindo o raciocinio do autor italiano, Habermas observa ndo
ser possivel concretizar a democracia separada da realizagdo e efetividade dos

principios fundamentais.

2 A NORMATIVIDADE DOS PRINCIiPIOS E O QUE OS
DIFERENCIA DAS REGRAS

Vale lembrar que ¢ com o declinio do positivismo que nasce um
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pensamento de que os principios sdo normas, tal qual as leis. Para o presente
trabalho, esse entendimento ¢ muito relevante, pois a razoavel duragdo do processo
¢ configurada como importante principio constitucional.

Para o positivismo o conteiido da norma ndo era importante, pois
a validade da lei restringia-se tdo somente na observancia do procedimento
estabelecido para a sua criagdo. O poder de julgar deveria ser praticado por meio
de uma atividade intelectual, que ndo produzisse novos direitos. Desta feita, o
poder dos magistrados estaria restrito a confirmar o estabelecido pelo Legislativo,
considerando que o julgamento deveria ser somente o exato texto da lei.

Importante sdo as afirmagdes feitas pela teoria critica do direito, na
qual defendia a impossibilidade do direito estar contido integralmente na lei e que
seria de responsabilidade do julgador interpretar e buscar a justica, mesmo que
ndo estivesse na lei.

Nao resta duvida de que o declinio politico do positivismo puro

permitiu florescer uma outra ideia de direito. Luis Roberto Barroso esclarece que:
A decadéncia do positivismo ¢ emblematicamente associada a
derrota do fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha. Esses
movimentos politicos e militares ascenderam ao poder dentro
do quadro da legalidade vigente e promoveram a barbarie em
nome da lei (BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos
e filosoficos do novo direito constitucional brasileiro).

Nao ¢ dificil entender o porque da inferioridade hierarquica com
que os principios eram tratados na era positivista pura em relagdo as regras;
atualmente esse pensamento mudou, algando os principios em um patamar de
clausulas principais e superiores. A legitimidade de uma Constituicdo pressupoe
a sua adequacdo com os interesses, aspiragdes ¢ valores de um determinado povo
em dado momento historico.

O ordenamento juridico brasileiro ¢ tido como um sistema normativo
aberto a regras e principios. E um sistema normativo pois a estrutura total no que
se refere a valores, programas e fungdes € concebida por meio de normas; € ¢ um
sistema de regras e principios, ja que as normas do sistema podem se mostrar sob
0 aspecto principiologico, como também sob a forma de regras. A Constituigdo

€ um complexo de principios e regras que objetiva a realizar valores; a ideia de
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sistema aberto significa que ndo ¢ indispensavel enumerar todos os principios de
forma taxativamente.

O autor alemao Claus Wilhelm Canaris, fala sobre a matéria:

o sistema juridico ndo ¢ fechado, mas aberto. Isto vale
tanto para o sistema de proposicdes doutrinarias ou sistema
cientifico, como para o proprio sistema da ordem juridica. A
proposito do primeiro, a abertura significa a incompletude
do conhecimento cientifico, e a propdsito do ultimo, a
mutabilidade dos valores juridicos fundamentais (CANARIS,
1996. p.281).

Modernamente, os principios e as regras, constituem as duas
modalidades de normas existentes. Alguns autores entendem que a coexisténcia
de ambos permite entender a Constituigdo como um sistema aberto, deixando de
fora a possibilidade do sistema se transformar em um arcabougo pouca praticidade.

E sabido que o longo caminho trilhado pelos principios até obterem
forca normativa e cogente, foi muito complexo. Hoje € pacifico que os principios
sd0 normas e estas abarcam de igual modo os principios e as regras.

Atualmente os principios alcangaram a posicdo de norma juridica,
superando o conceito de que teriam somente uma dimensdo axioldgica, sem
eficacia juridica.

Bandeira de Mello, no tocante a sua eficacia normativa, ensina:

Principio ¢, por defini¢do, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, dispositivo fundamental que se
irradia sobre diferentes normas compondo lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia
exatamente por definir a logica e a racionalidade do sistema

normativo, no que lhe confere a tonica e lhe dé& sentido
harménico (BANDEIRA DE MELLO, 2005, p.747-748).

Nesse diapasao, vale esclarecer que no atual estagio do Direito, norma
¢ o género e as regras ¢ os principios sdo suas espécies, que se diferenciam de
forma logica e qualitativa. Para Dworkin, a diferenga entre regras e principios é
uma distingdo logica. Os dois sdo normas, porém se distinguem na direcdo que
apontam. As regras sao disjuntivas, aplicaveis como “tudo ou nada”, sdo aplicadas
ou ndo ao caso concreto. Os principios, a despeito de se assemelhar com as regras,

ndo indicam uma consequéncia legal que obrigatoriamente se segue em caso de se
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concretizar as condi¢des dadas; Segundo Dworkin (1991, p. 26), “os principios nao
determinam vinculativamente uma decisdo, mas contém fundamentos que devem
ser conjugados com outros fundamentos provenientes de outros principios”. O
mesmo autor, também leciona que “os principios, ao contrario das regras, possuem
uma dimensao de peso demonstravel na hipotese de colisdo entre outros principios,
caso em que o principio com peso relativo maior sobrepde-se ao outro, sem que
este perca a sua validade (DWORKIN, 1991, p.26).

De forma mais profunda Robert Alexy alerta que a diferenga entre
principios e regras tem relevante papel na teoria dos direitos fundamentais e se
apresenta no sentido de que os principios sdo “uma espécie de normas juridicas,
por meio das quais se estabelece deveres de otimizagdo, aplicaveis em varios
graus, segundo as possibilidades normativas e faticas” (ALEXY, 1997, p. 86-87).
Normativas pelo fato de que a aplicagdo dos principios ira depender dos principios
e regras que ele ira se contrapor; e faticas em virtude de que o conteudo dos
principios como norma de conduta s6 pode ser determinado quando se depara
com o caso concreto.

Os principios sdo normas que determinam que algo seja realizado
conforme as possibilidades juridicas e faticas, de outro modo as regras sdo normas
que podem ou nao ser realizadas, dependendo de sua validade. Deste modo, a
aplicacdo de um principio tem que ser analisada como uma clausula de reserva,

levando em conta se no caso concreto outro principio nao tiver maior relevancia.

3 CONSIDERACOES HISTORICAS SOBRE A RAZOAVEL
DURACAO DO PROCESSO

O Universo juridico tem acompanhado a discussdo a respeito do Novo

Cddigo de Processo Civil que privilegia o acesso do direito material, colocando no

centro do debate a tempestividade da jurisdigdo e seus desdobramentos praticos
para os que lidam com o direito.

Os fatores relativos & morosidade da justi¢a, como explica José

Rogério Cruz e Tucci (TUCCI, 1998, p. 67.),
sdo discutidos internacionalmente, desde ha muito como se
pode depreender do artigo 6°, 1, da Convencdo Europeia
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para Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, subscrita no dia 4 de Novembro de 1950, em
Roma, que consigna, de modo expresso:

Art. 6° 1. Toda pessoa tem direito a que sua causa seja
examinada eqiiitativa e publicamente num prazo razoavel,
por um tribunal independente e imparcial instituido por lei,
que decidira sobre seus direitos e obrigagdes civis ou sobre
o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal contra
ela dirigida.

Porém, nao se deve apenas reproduzir expressdes imprecisas, uma vez
que o texto utilizado na Constitui¢do de 1988, refere-se a uma duragao razoavel,
porém dificil de ser aferida, deixando a cargo do intérprete da norma se valer de
fontes interdisciplinares para a resolugao do caso concreto levado a julgamento.

“O tempo ¢ uma fundamental dimensdo da vida humana. H4 quem
diga que, para o direito, o tempo constitui fator de corrosdo” (DINAMARCO,
2004, p. 55).

Nos dia atuais ndo ha que se falar em “justica privada”. O Estado tem
o monopolio da jurisdigdo, somente o Estado-Juiz pode dizer o direito no caso
concreto e, assim, pacificar os conflitos sociais. Todas as pessoas tem o direito de
acdo, o direito de exigir uma resposta do Estado, consolidada na efetiva tutela do
direito violado.

O jurisdicionado, além de poder exigir do Estado uma resposta, tem o
direito de recebé-la num prazo razoavel. E esse direito 4 uma resposta estatal em
um prazo razoavel que serd o objeto das proximas reflexdes.

Ha tempos a demora na resposta estatal por meio do processo € tema
que preocupa os estudiosos do direito. Eternizou-se a afirmagao de Rui Barbosa
(1997, p. 40) de que “Justica atrasada ndo ¢ Justica, sendo injustica qualificada
e manifesta”. Contudo, mesmo antes do referido autor, outros ja haviam se
preocupado com o assunto.

A despeito das primeiras mengdes fazendo referéncia direta ao direito
de uma tramitagdo processual realizada em tempo razoavel, ter tido maior evidencia
somente a partir do codigo de Justiniano, existem referéncias anteriores.

Samuel Miranda Arruda (2006, p. 29) afirma que “a primeira evidéncia

do reconhecimento do direito ao speedy trial na Inglaterra da-se em 1166 no Assize
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of Clarendon”. Porém, sendo o mesmo autor, ¢ na Magna Carta e no Habeas Corpus
Act que devem-se buscar as referéncias mais importantes.

Na Magna Carta havia pelo menos dois dispositivos que demonstravam
uma preocupacdo com a duragdo jurisdicional. Um era a clausula 40, onde constava
que “o direito de qualquer pessoa a obter justica ndo sera por nos (ou pelo rei)
vendido, recusado ou postergado”. O outro, era a Clausula 61, preconizava uma
garantia de que possiveis transgressdes aos direitos elencados naquela Carta
deveriam ser resolvidas em até quarenta dias, a contar a partir da apresentagdo da
reclamacgdo ao rei, por parte dos bardes.

O regulamento do habeas corpus (Habeas Corpus Act), representava
importantissimo documento de prote¢ao as liberdades, principalmente vocacionado
a limitar as arbitrariedades das autoridades ptblicas. Como ndo podia ser diferente,
seu principal legado foi garantir aos presos o direito a uma rapida resposta por
parte do Estado.

Atualmente, os Estados Unidos elaboraram declaragées visivelmente
preocupadas com a durac@o do processo. Em 25 de abril de 1682, foi editado o
Frame of Government of Pennsylvania, influenciado por dispositivos da Magna
Carta. Mais tarde, a Declarag@o da Virginia aumentou o alcance do citado direito
e teve grande importancia para o direito mundial, devido o seu carater genérico de

declaracdo de direito. Nesse sentido afirma Samuel Miranda Arruda (2006, p. 37):
A importancia da Declaracdo da Virginia para o direito
ao speedy trial consiste no fato de, pela primeira vez num
documento genérico, consagrado em sua inteireza a declaragio
dos direitos de um povo, fazer-se consignar que todo cidaddo
acusado em um processo criminal tem o direito aum julgamento
célere. Nao se quis apenas afirmar o direito a celeridade em
um especifico tipo de procedimento, como o fazia o Habeas
Corpus Act. Na Declaragdo da Virginia foi afirmado o direito
ao speedy trial em todo e qualquer procedimento criminal. O
alcance da norma ¢ imensamente alargado, inclusive no que
diz respeito aos titulares e destinatarios.

Nos 50 e 60 do século XX ocorreu relevante propagacdo relativa a
razoavel duragdo processual. Comecou com a Convencao Europeia dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais, assinada em Roma, assegurou o

direito ao exame da causa em um prazo razoavel e por um tribunal independente.
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Posteriormente, em 1969, veio a Convengao Americana sobre os Direitos Humanos,
conhecido também como o Pacto de Sdo José da Costa Rica, que somente em
1992 foi assinado pelo Brasil, ocasido em que pela primeira vez, positivou-se
internamente o referido direito fundamental.

Nas tltimas décadas, observou-se uma tendéncia de se constitucionalizar
o direito a razoavel duracdo do processo. Dentro desse contexto, a Constituigcdo
Portuguesa foi alterada em 1997 (TAKOI, 2010, p. 228), para assim tratar da

questao:

Art. 20 (Acesso ao direito ¢ tutela jurisdicional efetiva) A
todos ¢ assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para
defesa de seus direitos e interesses legalmente protegidos,
ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios
econdmicos.(...) Todos tém direito a que uma causa em que
intervenham seja objecto de decisdo em prazo razoavel e
mediante processo equitativo.

Na mesma tendéncia, a Constituicdo da Espanha, de 1978, ja previa um
tramite processual com duragdo razoavel, sem, no entanto, abrir mao das garantias
devidas. Ja na Italia, foi incluido em sua Constitui¢do, no ano de 1999, o direito
ao processo justo e com razoavel duragio (ragionevole durata). Portanto, trata-se
de uma percep¢do mundial.

No Brasil, o direito 2 uma decisdo estatal tempestiva, ou seja, dentro
de um periodo de tempo considerado razoavel, s6 foi positivada no ano de 2004,
em tempo razoavel se deu apenas em 2004, com o acréscimo do inciso LXXVIII

ao artigo 5° da Carta Maior - Emenda 45 - que veremos a diante.

3.1 AIMPORTANCIA DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45

A introdugdo do principio que preconiza que o processo tenha uma
durag@o razoavel ao texto constitucional aparenta refletir a respeito da adverténcia
feita ha muito tempo, por Piero Calamandrei (CALAMANDREI, 1988. p.

270/271.), em que pese, demonstra ser bastante atual:
Acontece frequentemente com o biblidfilo, que se diverte
folheando religiosamente as paginas amareladas de algum
precioso incunabulo, encontrar entre uma pagina ¢ outra,
grudados e quase absorvidos pelo papel, os restos agora
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transparentes de uma mariposa incauta, que ha alguns séculos,
buscando o sol, pousou viva naquele livro aberto, e quando o
leitor subitamente o fechou ali ficou esmagada e ressecada para
sempre. Essa imagem me vem a mente quando folheio as pecas
de algum velho processo, civil ou penal, que dura dezenas de
anos. Os juizes que mantém com indiferenca aqueles autos
a espera em sua mesa parecem ndo se lembrar de que entre
aquelas paginas se encontram, esmagados ¢ ressecados, 0s
restos de tantos pobres instintos humanos, que ficaram presos
no pesado livro da Justica.

A Emenda Constitucional 45/2004 introduziu o inc. LXXVIII ao artigo
5° da Constitui¢do Federal, com o objetivo de inserir no rol de direitos fundamentais
a “razoavel duracdo do processo € os meios que garantam a celeridade de sua

tramitagdo”. Nesse contexto, ensina Araken de Assis (2008, p. 11):
Nao se pode emprestar a explicitagdo do principio da duragio
razoavel do processo o carater de novidade surpreendente e,
muito menos, de mudanga radical nos propdsitos da tutela
juridica prestada pelo Estado brasileiro. Estudo do mais
alto merecimento ja defendera, baseado em argumentos
persuasivos, a integragdo ao ordenamento juridico brasileiro
do direito a prestagdo jurisdicional tempestiva, através
da incorporagdo do Pacto de S@o José da Costa Rica ou
Convengdo Americana de Direito Humanos.

Os direitos consagrados na Convencdo Americana de Direitos
Humanos tem forga coercitiva no ordenamento juridico brasileiro. O Supremo
Tribunal Federal proferiu decisao se posicionando diante da possibilidade de prisao
civil do depositario infiel, dando o norte de como deve ser tratato o tema a partir

de entdo. E assim decidiu:
a subscri¢do pelo Brasil do Pacto de Sado José da Costa
Rica, limitando a prisdo civil por divida ao descumprimento
inescusavel de prestagdo alimenticia, implicou a derrogagao
das normas estritamente legais referentes a prisao do
depositario infiel (Ementa do leading case, HC 87.585/TO,
julgado em 03.12.2008, Rel. Min. Marco Aurélio de Mello).

Adotando-se a premissa fixada pelo STF em relagdo a hierarquia dos
tratados internacionais que versam sobre direitos humanos, pode-se notar que o

direito a uma resposta jurisdicional dentro de uma prazo razoavel ja estava incluido
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no ordenamento juridico brasileiro, inclusive antes da EC 45/04.
Do principio do devido processo legal também pode ser extraido o
direito do jurisdicionado obter uma decisdo em um prazo razodvel, até mesmo

porque o processo com uma duragdo indevida nega a ideia de processo devido.

3.2 CRITERIO DE AFERICAO DO TEMPO RAZOAVEL E O
DEVER DE PROTECAO

A exemplo da Constituicdo Federal de 1988, nenhum ato normativo
que trata do tema em questdo fixou parametros para a aferi¢ao da razoavel duragao
do tramite processual.

Entre os autores que se dedicam ao tema existem varios posicionamentos.

Cruz e Tucci (2011, p. 197) defende que
dada a profunda diversidade da performance da justica nos
varios quadrantes do Brasil, a aferi¢do do ‘prazo razoavel’
sera absolutamente diferenciada de Estado para Estado, seja
no ambito da Justica Estadual, seja no dos Tribunais Federais.

Todo processo tem suas peculiaridades. Porém, ndo se pode admitir que
dois processos semelhantes tenham um tempo de tramitagao totalmente diferentes,
e ainda serem considerados razoaveis, com a justificativa de que tramitam em
locais diversos, expostos a situagdes materiais distintas.

As singularidades de cada processo sdo elementos essenciais para
a afericao a razoavel duragdo do processo. Logo, parece improvavel impor uma
regra especifica, que seja capaz de apontar quando ha ou ndo violagdo ao principio
fundamental que preconiza que todos tem o direito de obter um julgamento dentro
de um lapso temporal que seja razoavel.

O fato de ndo existir uma regra objetiva, ndo quer dizer a auséncia de
critérios capazes de definir o que seja uma duragdo razoavel. A Corte Europeia de
Direitos Humanos definiu trés critérios a ser considerados, sem desprezar outras
peculiaridades inerentes a cada caso concreto, para verificacdo da duracao de um
determinado processo. Sdo eles: i) a natureza e complexidade do assunto; ii) o
comportamento das partes e de seus defensores; ii) a atuagdo do 6rgéo jurisdicional.

Cada um desses critérios comporta desdobramentos.
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Por 6bvio, ndo se discute que um processo que carece de uma pericia
complexa exige uma duragdo maior do que outro que trate apenas de uma questao
puramente juridica e com jurisprudéncia pacificada.

Quanto ao comportamento das partes ¢ de seus advogados é relevante
retomar assertiva acima posta, no sentido de que, dentre os destinatarios do direito
a razoavel duracdo do processo encontram-se as partes e os demais atores do
processo. Portanto, ndo seria razoavel aceitar que a parte, mesmo quando age em
descompasso com ética processual, ou quando promove medidas protelatorias no
feito, possa aduzir violagdo ao direito em questdo.

Por outro lado, o uso de todas as possibilidades juridicas, como a
utilizac¢do de todos os meios recursais possiveis ndo deve ser considerado como
fator que justifica uma demora do processo além do prazo razoavel, imputando-se
a parte a culpa pela demora.

Existe também o critério da atuag@o do 6rgdo jurisdicional. Deve ser
aplicada a distin¢do entre atividade judicial tipica e atividade judiciaria, ambas sob a
responsabilidade do 6rgéo jurisdicional. Quer dizer que a demora na juntada de uma
peti¢do, na colocagdo em pauta de um julgamento ou qualquer outra demora ligada
ao tempo morto do processo serd tida como deficiéncia do servico jurisdicional.

Em 1987, a Corte Europeia de Direitos Humanos julgou e condenou o
Estado Italiano a indenizar um cidaddo pelos danos morais resultante da ansiedade
excessiva provocada ao longo dos anos para se obter o éxito da demanda (Caso
Capuano).

A condenacdo foi proferida antes da decisdo final da lide em que
se considerou violado o direito fundamental. Nesse sentido, a razoavel duragio
processual deve ser assegurada, ainda que o litigante ndo faga jus a seu pedido, isto
¢, esse direito ndo esta condicionado a decisao do magistrado ser ou nao procedente.

Outro critério para a defini¢cao do prazo razoavel reconhecido na Corte
Europeia é a importancia do direito em litigio para a parte prejudicada. Trata-se
de situagdo em que a concretizagdo do direito fundamental pleiteado em juizo
depende diretamente julgamento do processo em tempo razoavel, por exemplo a
liberdade, a satde, seguranga, etc.

Deste modo, deve-se levar em conta a existéncia de pelo menos quatro

critérios, reconhecidos pela Corte Europeia, que possa aferir razoabilidade na
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durag@o processual, sdo eles: a conduta das partes envolvidas, o desempenho do
orgao jurisdicional, a complexidade da causa e a importancia do direito envolvido
na demanda.

Na ligdo de Ingo Sarlet (2007, p. 227), “o direito fundamental a
razoavel duracdo do processo — sobretudo quando visto sob a otica do direito-
garantia — tem, ao menos, trés destinatarios principais: o legislador, o juiz e o
administrador publico”.

O legislador ¢ destinatario niimero um do direito fundamenta aqui
referido, pois é com ele que tudo se inicia. Vale ressaltar que o “destinatario”,
aqui considerado, ¢ o devedor da prestagio ao jurisdicionado. “E o legislador que,
primeiramente, deve participar na regulamentacao do processo e do procedimento
de modo a contribuir para que seu fim ocorra em um prazo razoavel”. Esse dever ja
era retirado do principio da adequagdo do processo (DIDIER JR, 2010, p. 68/69),
mas agora tem outro alcance.

Questao relevante lembrada por muitos autores ¢ a obrigagdo que o
legislador tem em elaborar dispositivos que sejam capazes jogar o 6nus do tempo
processual para a parte que ndo tem razdo de estar em juizo. Sobre o tema, esclarece
Marinoni (2009, p. 312) que

O legislador deve ainda editar normas para viabilizar a
distribui¢do do 6nus do tempo processual conforme as
circunstancias do caso concreto, bem como reprimir, mediante
previsao de sangdes punitivas, a atuagao protelatoria das partes
(art. 14, I, IVe Ve art. 17, IV e VII, CPC). A norma do art.
273, 1, do CPC, relativa a tutela antecipatdria contra o perigo
de dano, é exemplo de regra que viabiliza a obtengao da tutela
jurisdicional de forma tempestiva, constituindo protecdo
imprescindivel ao direito fundamental a durag@o razoavel.

O processo, como mecanismo ético, ndo deve gerar danos a parte que
tem razdo. O peso do tempo deve ser dindmico, de forma que recaia na parte que,
ao menos a priori, pareca ndo merecer a tutela. Se assim ndo fosse, o processo
seria uma espécie de traidor do direito material e, portanto, infringiria o direito a
durac¢do razoavel.

O novo diploma processual oferece significativas modificacdes a esse

respeito. O que ilustra o papel do legislador na busca de cumprir seu papel enquanto
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destinatario do direito a processo com duragdo razoavel.

O NCPC prevé a “tutela da evidéncia” como uma norma geral, similar
aquela que autoriza o julgador a antecipar os efeitos da tutela, uma inovagao no
ordenamento brasileiro. Até entdo, de acordo com o art. 273 do CPC ainda em
vigor, o magistrado apenas deferira a tutela antecipada se existir perigo de dano
ou pretensdo protelatoria manifesta do réu (tutela de urgéncia). Ou seja, por mais
evidente que seja o direito do autor, se controvertido, tera ele que aguardar o fim
do processo para que receba a tutela estatal efetiva.

Nota-se que o direito evidente deve ser tutelado pelo Estado mesmo que
nao demonstre risco de gerar um dano irreparavel ou um dano de dificil reparacao,
como por exemplo: quando existir prova documental suficiente. E uma nitida
demonstracao da atuagdo do legislador como destinatario/devedor do direito a um
processo com duragdo razoavel. O juiz € outro destinatario desse direito, portanto,
as mesmas consideracdes feitas acerca do referido principio aplicam-se também
a ele. “O juiz tem o dever de prestar a tutela jurisdicional em prazo razoéavel, ndo
somente para tutelar os direitos, mas igualmente para que o réu tenha um processo
justo” (MARINONI, 2009, p. 315).

Cabe ao juiz, em cada caso concreto, aplicar o referido direito
fundamental, pois ¢ ele o detentor do poder-dever de aplicar as normas elaboradas
pelo legislador. O niimero excessivo de processos, o acumulo de trabalho e a falta
de estrutura néo pode ser alegados como explicacdo plausivel para a morosidade
na entrega da prestacao jurisdicional.

O Poder Executivo também ¢é destinatario do direito em questao. Cabe
ao administrador publico dar condi¢des materiais ao Poder Judiciario, tais como:
prédios, instalagdes, recursos, servidores, etc.

Vale frisar que os demais atores do processo também devem velar para
que se consiga efetivamente aplicar o direito, de todos, a uma razoavel duragdo
processual. Seria ilogico aceitar que as partes, os peritos e os auxiliares do juizo
em geral ndo fossem abarcados pelo dispositivo constitucional, ainda mais com a
crescente visdo cooperativa do processo.

Resta evidente que o debatido direito em questdo tem complexa
destinag@o subjetiva. O legislador, o juiz, o administrador, as partes ¢ demais

atores do processo estdo vinculados ao dever de agir em nome da concretizagdo
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do direito fundamental aqui analisado.

Por outro lado, a titularidade do direito fundamental revela-se menos
complexa. Todos os envolvidos de forma subjetiva no processo judicial ou que
esperam resposta do Estado sdo titulares do direito. Somente nas situa¢des em
que o proprio Estado figura nessas relagdes processuais ou administrativas surge
uma certa davida, pois ele seria, a0 mesmo tempo, titular e devedor do direito
fundamental.

André Nicolitt (2006, p. 59), leciona que:
A capacidade para ser titular do direito a razoavel duragdo
do processo, na doutrina espanhola ¢ tdo-somente em relagdo
as pessoas de direito privado, sejam elas fisicas ou juridicas.
Nessa perspectiva, ndo podem os 6rgdos da administragdo
publica que acabam, em tltima analise, sendo obrigados em
relacdo ao direito, se investirem na qualidade de titulares.

Nao cheira razoavel admitir que o Estado seja titular do direito a
razoavel duragdo, uma vez que seria um auto credor. Acumularia simultaneamente
a figura de titular e de devedor do direito fundamental. Essa concepgao da doutrina
espanhola coaduna com o viés de direito-garantia, ¢ ao que tudo indica, ndo cria
um limitador importante no contexto de protecéo do almejado direito fundamental.

As consideragdes acima dedica-se a mostrar a relevancia constitucional
do tema e apontar algumas de suas implicagcdes no processo civil, ferramenta
indispensavel ao exercicio da Jurisdigao.

E imperioso, para uma compreensio mais abrangente do tema, uma
viagem na historia do processo civil, desde as ordenagdes portuguesas até o novo

Cddigo de Processo Civil que sequer entrou em vigor.
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