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Resumo

Esta pesquisa visa estudar a efetividade processual e as implicagdes trazidas
pela garantia da razodvel duracao do processo. Isso porque tais institutos tém sido
compreendidos de forma equivocada, servindo de subterfugio para o Estado, visto
que, sob o argumento de fazer com que o processo tenha dura¢do razoavel e, por
conseguinte, alcance a efetividade processual, tem-se alterado a legislacdo proce-
dimental, com o objetivo de suprimir garantias processuais, ao invés de estruturar
o Poder Judiciario. Para tanto, é preciso conceituar o instituto do Devido Processo
Legal, a fim de compreendé-lo adequadamente no Estado Democrético. Em segui-
da, trabalhar-se-4 o fator “tempo” e a teoria da efetividade processual na principio-
logia do processo. De resto, sera apresentada uma contradita a tradicional compre-
ensdo dos fatores que determinam a razoavel dura¢io do processo, demonstrando

qual é a variavel-determinante para o tempo do procedimento.

Palavras-chave: Devido processo legal. Razoavel duragdo do processo. Efetividade

processual. Principios constitucionais do processo. Direitos e garantias fundamentais.

1 Introducao

Atualmente, alastra-se pelo Estado brasileiro uma verdadeira onda de alte-

ragdes das leis processuais. O Cddigo de Processo Civil vigente ja sofreu cerca de

! Gradua¢ao em Direito (2010) pela Faculdade Mineira de Direito da Pontificia
Universidade Catélica de Minas Gerais. Mestrando em Direito Processual pelo programa
de pds-graduagao da mesma institui¢ao. Advogado.
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460 alteracdes legislativas, por meio de 46 leis.? Nao ¢é diferente com o Codigo de
Processo Penal, vez que se pretende altera-lo, parcial ou totalmente, desde 1963,
quando Hélio Tornaghi elaborou um anteprojeto que nem chegou a ser encami-
nhado ao Congresso Nacional. Mas, ja se encontram em vigéncia, desde agosto
de 2008, as leis de nameros 11.689, que alterou a sistematica do procedimento
de competéncia do Tribunal do Juri; 11.690, que diz respeito a gestdo de provas
no processo penal; e 11.719, que alterou dispositivos referentes a suspensio do
processo, ao procedimento, a emendatio libeli e mutatio libeli.? Nao bastasse isso,
encontram-se em trdmite no Congresso Nacional projetos de leis de alteragao total
do Cédigo de Processo Civil e Processo Penal, respectivamente, o Projeto de Lei do
Senado 166/2010 e o Projeto de Lei do Senado 156/09.

Nessa linha de pensamento, foi inserido pela Emenda a Constitui¢do n° 45
de 2004, o principio da razoavel duragdo do processo e os meios que garantem sua
célere tramitacgdo (art. 5°, LVIII). Segundo o Titulo II da Constitui¢do, o referido
principio ¢ direito fundamental* dos cidadaos, porém parece que o legislador or-
dindrio ndo compreendeu bem isso, porque, paradoxalmente, alegando que busca
garantir a razoavel duracdo do processo e, consequentemente, atingir a efetividade
do processo, tem alterado as leis procedimentais, suprimindo outras garantias pro-
cessuais das partes, ou seja, o que deveria ser uma garantia dos cidadaos (qualquer

do povo) contra o Estado, vem sendo um subterfugio deste para com aqueles.

> BRETAS, Ronaldo. As reformas do Cédigo de Processo Civil e 0 modelo constitucional
do processo. In: BRETAS, Ronaldo; NEPOMUCENO, Luciana (Org.). Processo civil
reformado. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. v. 1. p. 457-496. p. 460.

* BARROS, Flaviane de Magalhaes. (Re)forma do processo penal: comentarios criticos dos artigos
modificados pelas leis n. 11.690/08 e n. 11.719/08. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 1-3.

* Adota-se neste trabalho a diferenca entre Diretos Fundamentais e Garantias
Fundamentais apresentada por BRETAS C. DIAS (2009, p. 466-467), qual seja: entende-se
que, Fundamentais sao os direitos humanos expressos e arrolados no artigo 5° da CR/88,
enquanto garantias fundamentais sao aquelas de indole processuais compreendidas
também na Constituigdo que formam um sistema de protecio aqueles direitos
fundamentais, com vistas a garantir sua efetividade. Exemplificando: a propriedade
¢ direito fundamental (inciso XXII do art. 5°), ja o devido processo legal é a garantia
fundamental (inciso LVI do art. 5°) que permite a protecio daquele; a presun¢io de
inocéncia ¢ direito fundamental (inciso LVII do art. 5°), enquanto o Habeas Corpus
(inciso LXVIII do art. 5°) ¢ uma das garantias apta a lhe proteger. Dai, explica o autor, a
Constituicdo referiu-se em Direitos e Garantias Fundamentais.
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Diante dessas razdes, este trabalho tem o escopo de analisar, a luz do de-
vido processo legal, o principio da razoavel duragdo do processo e os meios que
garantam sua célere tramitagdo e a efetividade processual - que muito se associa

ao principio em questao.

Para tanto, o presente inicia-se com uma reconstrugdo do instituto do devi-
do processo legal a partir do Estado Democratico de Direito, a fim de compreendé-

-lo adequadamente com o paradigma juridico-constitucional brasileiro.

Em seguida, serdo analisadas, em linhas breves’, algumas teorias da efeti-
vidade processual e o fator “Tempo” na principiologia constitucional do processo,
perquirindo se tais teorias se preocupam com a efetividade processual e da ativida-

de da prestagao jurisdicional, ou com os resultados (eficiéncia) dela.

Nessa perspectiva de esclarecimento dos problemas postos, sera apresenta-
da uma contradita a tradicional compreensao de quais fatores determinam a razo-
avel duragdo do processo, esclarecendo qual a determinante-variavel para o “tempo

do processo” (procedimento).

Enfim, serdo abordadas as implicagdes trazidas as diferentes fungoes es-
tatais pelo principio ora estudado, trabalhando também algumas das inovagdes

sugeridas pelo anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil.

2 O devido processo legal: uma reconstrucdao a luz do estado
democratico de direito

“Ninguém sera privado da liberdade nem de seus bens sem o devido
processo legal”: é o que dispde o artigo 5°, inciso LIV, da Constitui¢do da Re-

publica de 1988. Todavia, a nossa Carta Politica ndo define o que é o Devido

* Estudo aprofundado foi feito por Joaquim Adelson Cabral de Souza em sua dissertagio de
mestrado: SOUZA, Joaquim Adelson Cabral de. O discurso da efetividade processual na
contemporaneidade brasileira. 2009. 162 f. Dissertagao (Mestrado)-Programa de Pés-Graduagao
em Direito, Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2009.
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Processo Legal. Cabe, portanto, a doutrina conceituar a mencionada garantia

constitucional.

Com efeito, entende-se que o instituto do Devido Processo Legal possui um
conceito aberto, sendo que sua defini¢do ¢ varidvel de acordo com o paradigma
juridico e, por conseguinte, com o conceito de processo adotado. Assim, é preciso
que se faga uma reconstrugéo tedrica da garantia em questdo, a partir dos paradig-

mas dos Estados Liberal, Social até se chegar ao Estado Democratico de Direito.

Nessa perspectiva, inicia-se a abordagem proposta pelo paradigma do Esta-
do Liberal (Estado de Direito), quando o processo era compreendido como mero
meio de resolugio de conflito, por influéncia dos principios dispositivos e da igual-
dade formal. O primeiro referia-se ao poder exclusivo das partes de requerer e
delimitar o objeto da tutela jurisdicional, o que vinculava o juiz as iniciativas das
partes. O segundo, consistente na pressuposi¢do de inexisténcia de desigualdades
entres as partes. Havia no contexto liberal, um protagonismo das partes, vez que
o magistrado figurava como um espectador imparcial, sem qualquer interferén-
cia, incumbindo-lhe tio somente o respeito as normas processuais consideradas a
época, formalidades. Dai falou-se em “Sache der Parteien”, jogo entre as partes ou

entre senhores.®

Assim, o conceito de devido processo legal atrelava-se e era delimitado pela
iniciativa dos envolvidos, nao se permitia, portanto, qualquer interferéncia de ter-
ceiros (como o juiz), a ponto de as proprias partes controlarem os prazos processu-
ais e a lei fixar os métodos de aprecia¢do da provas. Logo, o devido processo legal
era confundido com devido procedimento legal (série de atos processuais conexos
entre si e estabelecidos por lei), determinando apenas o estrito respeito a esta es-

trutura técnico-normativa.

Lado outro, em virtude do fracasso do liberalismo processual, pois esse

sistema privilegiava a parte mais habil e esperta, causando, dessa forma, dano a

¢ NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrdtico: uma analise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2008. p. 55-77.
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outra parte, buscou-se uma nova perspectiva teédrica a partir da critica aos pro-
blemas degeneratorios do sistema processual liberal. Surge, entdo, no contexto do
paradigma social do direito, o socialismo processual,” quando no Brasil, a partir
dos enunciados da teoria do processo como relacéo juridica de Oscar Von Biilow,
desenvolveram-se estudos acerca dessa teoria, inclusive, sofisticando-a, com desta-

que para Candido Rangel Dinamarco.®

Para o autor brasileiro supramencionado, o processo teria escopos juridi-
cos, politicos, sociais e éticos a serem alcancados casuisticamente pelo juiz, o que

exige grande interferéncia deste, considerado como uma “super-parte” °

a qual au-
tor e réu estariam subordinados. Dessa forma, verifica-se no eixo do socialismo
do processo que o devido processo legal ndo exige sé o estrito cumprimento do
procedimento, visto que a ele é acrescido o atributo dos escopos metajuridicos do
processo. Para tanto, adota-se a pratica de se conferir poderes aos magistrados, em
preteri¢do das garantias dos litigantes, com vistas a alcancar tais objetivos, supri-
mindo os pontos falhos do ordenamento juridicos, o que resultaria numa pretensa

pacificagdo social.'

Considerando que a Constituicdo de 1988 instituiu o Estado Democratico
de Direito, elevando o processo a categoria de direito fundamental, qual seria o

conceito de Devido Processo Legal nessa perspectiva constitucional-democratico?

Para responder a essa pergunta, é essencial compreender o processo en-
quanto garantia constitucional constitutiva de direitos fundamentais, em uma re-

lagdo de codependéncia."

7 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrdtico: uma analise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2008. p. 77.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 5. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1996.

® BARROS, Flaviane de Magalhées. (Re)forma do processo penal: comentdrios criticos dos
artigos modificados pelas leis n. 11.690/08 e n. 11.719/08. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.
p. 10-16.

1" DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 5. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1996.

" BARROS, Flaviane de Magalhaes. (Re)forma do processo penal: comentarios criticos dos
artigos modificados pelas leis n. 11.690/08 e n. 11.719/08. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.



Prismas: Dir., Pol. Publ. e Mundial., Brasilia, v. 8, n. 1, p. 77-116, jan./jun. 2011

82| Guilherme César Pinheiro

Esses direitos fundamentais fazem parte um arcabouc¢o principioldgico
unissono (modelo constitucional do processo), esculpido nos contetidos normati-
vos do artigo 5° caput e incisos IT, XXXTV, XXXV, XXXVII, LIII, LIV, LV e LXXVII;
do artigo 93, incisos IX e X; e dos artigos 133 e 134, todos da Constituigdo Federal.

Destarte, devido processo legal é garantia que se caracteriza pelos princi-
pios da isonomia processual (abrangendo a imparcialidade do Juizo), do contra-
ditério, da ampla defesa (que inclui o direito ao duplo grau de jurisdigdo e a indis-
pensabilidade da presen¢a do advogado ou defensor publico), da inafastabilidade
da prestagdo jurisdicional (acesso a justica); do juizo natural, do direito-de-agao,
da imposi¢do de fundamentagio das decisdes e da razoavel duragéo do processo e
0s meios para sua célere tramitagdo. Essa garantia presta-se a possibilitar a partici-
pagdo dos envolvidos (partes, isto é, aqueles que sofrerdo os efeitos do provimento
estatal) na construcdo dialética das decisoes (sentenca, interlocutorias e acordio)

e na fiscalizagdo incessante - (re) construcdo — do ordenamento juridico vigente."

Sendo assim, nesse contexto processual-democratico, ndo mais faz senti-
do o tradicional desdobramento do instituto do devido processo legal em sentido
substancial - compreendido como instrumento para defender, satisfazer e plei-
tear direitos (substantive due process) — e em sentido processual (procedural due
process), que seriam todas as garantias “formais” (leia: direitos e garantias funda-
mentais) que compdem o principio em questdo,”® porque sdo exatamente estas
que permitem aos cidadiaos a “Defesa de Direitos” (em sentido amplo juridico,
enquanto pretensio e resisténcia) e satisfacdo dos seus direitos de forma eficiente
e democratica. Nao hd que se falar em devido processo legal substancial sem pen-
sar nos direitos fundamentais que o compdem, pois estes sdo pressupostos logico-

-juridicos daquele.

Sublinhe-se que essa ideia de devido processo legal em perspectiva demo-

cratica, de modo a possibilitar a participa¢iao dos envolvidos na constru¢io dos

2 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica. Sao Paulo: Landy, 2002.
13 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 8. ed. rev.
ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 60-70.
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atos decisérios que incidirao sobre a esfera juridica daqueles, assim como a com-
preensdo do devido processo como instrumento de fiscalizagdo - (re) construcao
- permanente do ordenamento juridico, reclama uma interpretagao (aplicagio) em
consonancia como o Estado Democratico de Direito, com vistas a estruturar uma
procedimentalidade comparticipativa, policéntrica, de aplicagdo, criagéo, revisdo e

desconstituicdo das leis, isto é, repita-se, de reconstru¢iao do ordenamento.

2.1 Da interpretacdo democratica da principiologia do devido processo
legal

A necessidade de se chamar a atengio para a interpretagdo da principiologia
do devido processo, bem como da sua importancia, da-se em decorréncia da exis-
téncia de intimeras leis anteriores ao constitucionalismo democrético instituido
pelo texto de 1988 e pela insisténcia de um grande niimero de reconhecidos auto-
res em escrever obras defendendo que a aplicagdo das leis se dé pela clarividéncia,

pelo saber solitario e magnanimo dos magistrados, ou seja, pelo solipsismo.

Em razdo disso, o que se propde é fazer apontamentos acerca dos principios
do contraditério, da ampla defesa (que inclui o direito ao duplo grau de jurisdigao
e a indispensabilidade da presenca do advogado ou defensor ptblico), da isono-
mia processual, da inafastabilidade da prestagdo jurisdicional (acesso a justica);
do juizo natural, do direito-de-agdo, da imposi¢ao de fundamentagdo das decisdes
e da razodvel duragio do processo e dos meios para sua célere tramitagao, a fim
de conceituar melhor o instituto do devido processo legal, teorizando-o ao maxi-
mo e destacando para a necessidade de compreendé-lo adequadamente no marco

Constitucional-Democratico.

A comegar pelo contraditdrio, que, na perspectiva ora estudada, ndo mais
pode ser compreendido apenas como bilateralidade de audiéncia, assentado no bi-
ndmio ciéncia e participagdo, cuja origem ¢é a expressdo latina “audita altera pars”,
nem como o dizer e o contradizer acerca dos pontos controvertidos da demanda, o
que pode ser mais bem denominado de “pseudo-contraditorio”; mas sim, enquanto

garantia de influenciar ativamente e de forma efetiva na construgao das decisdes
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(sentenga, acérdao ou interlocutorias). Assim sdo as licdes de Aroldo Plinio Gon-

calves:

O contraditdrio ndo ¢ o “dizer” e o “contradizer” sobre ma-
téria controvertida, nao ¢ a discussdo que se trava no pro-
cesso sobre a relagao de direto material, ndo é a polémica
que desenvolve em torno dos interesses divergentes sobre o

conteudo do ato final. Essa é a sua matéria, o seu conteudo

possivel.!

Nesse norte, por consequéncia dessa moderna compreensao de contradité-
rio significando direito a influenciar o magistrado na construgao do provimento,
agrega-se ao principio em questdo a garantia de ndo surpresa, em vista de sua cor-
relacdo com a fundamentagdo das decisdes. Logo, fica defeso ao juiz motivar suas
decisdes com argumentos ndo suscitados pela partes, o que impoe aquele o dever
de provocar o debate acerca de todas as questdes relevantes para a solugdo do caso,
inclusive as matérias de conhecimento oficioso, conforme preceitos da legislacdo
estrangeira - art. 16 do Novo Cddigo de Processo Civil da Franca; § 139 da ZPO
alema; art. 3, item 3, do Cddigo de Processo Civil de Portugal. Em razao disso, o
contraditério vem sendo concebido como garantia de influéncia e ndo surpresa.”
Compreensao essa, sublinhe-se, foi abarcada pelo anteprojeto do novo Céodigo de
Processo Civil brasileiro - Projeto de Lei do Senado 166/2010 — (artigos 10" e 110

§ tnico’).

Nessa perspectiva, ampliando-se as implicagdes do contetido tedrico da

moderna compreensdo do contraditério, e interagindo-as como o conceito de agéo,

¥ GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide,
1992. p. 127.

> NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrdtico: uma analise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2008. p. 224-239.

16 Art. 10. O juiz nao pode decidir, em grau algum de jurisdi¢ao, com base em fundamento
a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que
se trate de matéria sobre a qual tenha que decidir de oficio.

7 Art. 110. O juiz decidira a lide nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado
conhecer de questdes ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.
Pardgrafo tinico. As partes deverdo ser previamente ouvidas a respeito das matérias de que
deve o juiz conhecer de oficio.
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ou melhor, a revisao deste feita por Fazzalari'®, é possivel reconstruir o conceito de
ampla defesa — agora vista como ampla argumenta¢do' -, o que permite rechagar
¢ a antiga concepgdo pandectista de ampla defesa como paralelo ao direito de a¢éo,
sendo este garantia do autor, e aquela do réu. Isso porque a partir da relagdo do
contraditorio com a ampla defesa, esta pressupde possibilidade ampla de deduzir
alegacdes, mas assegura também a participagdo nos atos de producio de provas.
Com isso, garante-se a participagdo em todos os atos referentes a constru¢do dos
elementos probatorios. A defesa, em direito, pressupde oportunidade de ampla ar-
gumentagdo e produ¢do de provas. Dito de forma simples, ampla defesa, como
ampla argumentacao, ¢ o direito tanto do autor quanto do réu, de alegar e provar o

que foi alegado. A propdsito merece transcri¢do o seguinte magistério:

A ampla argumentagio como garantia das partes, e ndo como
direito subjetivo de “uma” parte, compreende a necessidade
de se garantir o tempo do processo para que o esfor¢co
reconstrutivo dos argumentos do discurso dialético das partes
possa ser apropriado, de modo que todas as possibilidades de
argumenta¢do sejam perquiridas. Como salientar Giinther,
na defesa de uma teoria da argumentacao, deve-se pretender
a reconstrugao da situagdo por meio de sua descrigao
completa para que se garanta a argumentagdo e aplicagio
das diversas normas prima facie aplicaveis. Na perspectiva
do processo jurisdicional, da ampla defesa decorre o direito
a prova, a assisténcia de um advogado, & necessidade de se
garantir que as partes possam ter o tempo processual para
reconstruir o caso concreto e discutir quais as normas prima
facie aplicdveis sio adequadas ao caso concreto.?

Assim sendo, a fundamentacido das decisdes judiciais, na perspectiva do

processo democratico, ha de ser egressa de um espago procedimental de proble-

8 FAZZALARLI, Elio. Instituigées de direito processual. Tradugao de Elaine Nassif. Campinas:
Bookseller, 2006. Ver também GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do
processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992.

¥ BARROS, Flaviane de Magalhdaes; CARVALHO, Marius Fernando Cunha de;
GUIMARAES, Natélia Chernicharo. O principio da ampla defesa: uma reconstrucio a
partir do paradigma do estado democratico de direito. Provocagdes, Sete Lagoas, MG, n.
2, p. 35-51, jan./dez. 2006.

2 BARROS, Flaviane de Magalhaes. (Re)forma do processo penal: comentarios criticos dos
artigos modificados pelas leis n. 11.690/08 e n. 11.719/08. Belo Horizonte: Del Rey,
2008. p. 20.



Prismas: Dir., Pol. Publ. e Mundial., Brasilia, v. 8, n. 1, p. 77-116, jan./jun. 2011

86| Guilherme César Pinheiro

matizacdo de todas as alegagdes e argumentos juridicos relevantes para a dedugiao
de qual a norma, entre as prima facie aplicaveis, ¢ adequada ao caso,” de modo a
possibilitar a construgio dialética do ato decisério. Isso requer a compreensdo do
contraditério como influéncia e como nao surpresa,* e da ampla defesa como am-
pla argumentacdo,” haja vista que os fundamentos das decisées judiciais decorrem
do contraditério e da ampla defesa; porquanto serdo construidos pelas alegacoes
das partes — “contetido do contraditério”™* - respaldados no ordenamento juridico
vigente (regras e principios), apresentados e demonstrados (afirmados) pelos ele-

mentos probatdrios constantes nos autos, o que se faz em ateng¢do a ampla defesa.

Quanto a isonomia processual, destacam-se os ensinamentos da teoria
neoinstitucionalista do processo que preconiza que esta é formada ndo s6 pela
igualdade das partes perante a lei (isotopia), pois é composta, ainda, pelos aspectos
isoménicos (igualdade para interpretar a lei) e isocriticos (igualdade para destruir
ou recriar leis),” o que muito contribui para a estrutura¢do de uma procedimen-
talidade de comparticipagdo e problematiza¢do, com vistas a fiscalizagdo das de-

cisoes e a (re)constru¢do do ordenamento juridico pelos legitimados ao processo.

2 GUNTHER, Klaus. The sense of appropriateness: application discourses in morality and
law. New York: State University of New York, 1993
GUNTHER, Klaus. Un concepto normativo de coherencia para uma teoria de la
argumentacién juridica. Trad. Juan Velasco Arroyo. Doxa: Cuaderno de Filosofia del
Derecho, Alicante, n. 17-18, p. 271-302, 1995.

2 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrdtico: uma analise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2008. p. 224-239.

 BARROS, Flaviane de Magalhdes; CARVALHO, Marius Fernando Cunha de;
GUIMARAES, Natélia Chernicharo. O principio da ampla defesa: uma reconstrucio a
partir do paradigma do estado democratico de direito. Provocagoes, Sete Lagoas, MG, n.
2, p. 35-51, jan./dez. 2006.

** Na perspectiva aqui estudada, o contraditério é garantia daqueles que sofrerdo os efeitos
do provimento de influenciar de forma efetiva e ativa o magistrado na construgéo do ato
decisério (provimento). A partir disso, contetido do contraditdrio sdo as alegagdes e os
argumentos aduzidos no espago-tempo procedimental atinentes as questdes discutidas
no iter procedimental. Cf. GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do
processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992. p. 127.

» LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica. Sdo Paulo: Landy, 2002.
p- 109.
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Percebe-se, portanto, que o principio da imparcialidade do Juizo é decor-
rente da isonomia processual, eis que aquele ndo mais se refere ao afastamento do
total das pré-compreensdes do magistrado, ante a sua impossibilidade;* mas diz
respeito a garantir as partes tratamento processual igualitario, ou seja, a imparcia-
lidade pressupde assegurar aos litigantes todos os demais direitos fundamentais
caracterizadores do Processo (contraditério, ampla defesa e fundamentagdo das

decisdes), nas mesmas condigdes de espago-tempo.

Passando a analise do principio da inafastabilidade da prestagdo jurisdicional
(acesso a justica), que é, sem sombra de divida, direito fundamental”” de apreciacéo
do mérito da causa - lide carnelutiana - levada a juizo (res in judicium deducta), por-
que o texto constitucional vigente afirma que “[...] alei ndo excluira da apreciagao do
Poder Judiciario lesio ou ameaga a direito” (art. 5°, inciso, xxxv). E isso que Vicente
de Maciel de Paula Junior destaca, propondo uma revisitaciao as condi¢oes da agio:

A ndoapreciagido do mérito por imposi¢do de condicionantes
da agdo gera um obstaculo de acesso & Justica que nao
estd previsto em nosso texto constitucional. O cidaddo
brasileiro tem direito a uma resposta de mérito da questdo
posta em juizo. Se hda um vicio ou defeito processual, ele
deve ser sanado, conduzindo-se sempre o processo para o
julgamento do mérito.?®

Explicando melhor o ponto concernente a revisitacdo das condi¢cdes da

acao, defende o processualista mineiro que, quanto a essas, que sdo a legitimidade,

¢ Segundo os ensinamentos de Gadamer toda compreensao pressupde pré-compreensoes
e preconceitos: “ndo existe compreensdo que seja livre de todo preconceito, por mais que
a vontade do nosso conhecimento tenha de estar sempre dirigida, no sentido de escapar
ao conjunto de nossos preconceitos” GADAMER, 1997, p. 709 apud RIBEIRO, Fernando
José A.; BRAGA, Barbara. A aplica¢ao do direito na perspectiva hermenéutica de Hans-
Georg Gadamer. Revista da Faculdade Mineira de Direito (PUCMG), Belo Horizonte, v.
11, p. 121-143, 2008.

7 BRETAS, Ronaldo. Exame técnico e sistemdtico do Cédigo de Processo Civil reformado.
In: BRETAS, Ronaldo; NEPOMUCENO, Luciana (Org.). Processo civil reformado. 2. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2009. v. 1. p. 407-456.

2 MACIEL JUNIOR, V. P. Estrutura e interpretacdo do direito processual civil brasileiro a
partir da Constituicdo Federal de 88. In: MACHADO, Felipe Daniel Amorim; OLIVEIRA,
Marcelo Andrade Cattoni de (Org.). Constituigdo e processo: a contribui¢do do processo
ao constitucionalismo democratico. 2008. p. 292-311.
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a possibilidade juridica do pedido e o interesse processual de agir, ndo poderiam
impedir a apreciagdo do mérito do caso levado a juizo, seja porque a condicédo da
acdo refira-se, em verdade, ao mérito (legitimidade e possibilidade juridica do pe-
dido), seja porque ha que se superar a retrograda compressao (interesse processual

de agir).

Especificamente, defende que a legitimidade de agir diz respeito ao mérito,
ja que envolve produgdo de provas e, ja advertia Fazzalari,” que a legitimidade de
agir serd aferida na sentenga, uma vez que a parte é aquela pessoa (fisica ou juridi-
ca) que sofrera os efeitos do provimento final; é quem atuou no procedimento em

contraditorio em simétrica paridade.

Quanto a possibilidade juridica, jamais poderia ser considerada com con-
diciao da ag¢éo; porquanto, como muito bem ressaltado por Alexandre Fretas Ca-
mara, o pedido encontra-se atrelado a sua causa de pedir. O pedido é decorrente
légico-juridico da sua causa de pedir proxima, razdo pela qual ndo se deve falar em
possibilidade juridica do pedido, pois o pedido ndo é impossivel, mas, sim, a sua
causa de pedir. Exemplificando: “A” propde a¢ao em desfavor de “R” pleiteando o
pagamento de uma divida decorrente de jogo de aposta. Nesse caso, o pedido serd a
condenacéo de “R” ao pagamento de uma divida sob a importancia de XX, isso ndo
¢ impossivel; todavia, o Cddigo Civil (artigo 814) veda a cobranca de divida oriun-

da de jogo de aposta. Veja-se, entdo, que ha impossibilidade da causa de pedir.®

A terceira e tltima das condigdes da a¢do, o interesse processual, é dividido
em interesse-necessidade e interesse-adequabilidade: quanto ao interesse-necessi-
dade, que se refere a inexisténcia de forma diversa da jurisdicional para a solugdo
do litigio, realmente se encontra em desuso; o interesse-adequabilidade, por sua

vez, diz respeito a adog¢do do procedimento ou mecanismo processual tecnicamen-

»¥ FAZZALARLI, Elio. Instituicoes de direito processual. Tradugao de Elaine Nassif. Campinas:
Bookseller, 2006.

3 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 20. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 128-130.
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te adequado.” Esse sim ha que ser observado, uma vez que técnica nao é forma-
lismo, mas sim a utilizagao dos melhores meios para se alcangar um fim, além do
que, ndo sé a ciéncia processual, mas qualquer ramo do saber, depende da melhor
técnica para sua evolucdo. No entanto, a lei processual em respeito ao principio da

fungibilidade, é condescendente com a inobservancia da melhor técnica.

Maciel Junior® comenta também acerca dos pressupostos processuais que,
quando ausentes um ou mais, geram um vicio processual convalidavel, razao pela
qual ha que se dar a oportunidade da parte (ou melhor, de seu procurador) de sa-
nar o vicio, porém caso este ndo seja sanado no prazo determinado, nao ha outra

solugdo, se ndo a de extinguir o processo sem resolucdo do mérito por desinteresse.

Ja no ponto atinente a A¢do, ou melhor, o Direito-de-Agdo, cabe destacar
que ja foram superadas as diversas teorias que tentaram definir esse importantis-
simo elemento do Direito Processual, tais como: a teoria imanentista (1840), que
preconizava ser o direito material imanente a agio, ou seja, haveria para cada di-
reito material uma a¢éo correspondente;* a teoria da agdo como direito autbnomo
e concreto de WACH (1860-1870), auténomo, uma vez que o direito material ndo
seria pressuposto da agdo, mas esta sé existiria nos casos em que houvesse sentenca
favoravel ao autor, dai falou-se em direito concreto;* tangente a essa se encontra

a teoria de Chiovenda, que concebia a agdo como um direito potestativo, isto é,

3 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 20. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 128-130.

32 MACIEL JUNIOR, V. P. Estrutura e interpretagdo do direito processual civil brasileiro a
partir da Constituicdo Federal de 88. In: MACHADO, Felipe Daniel Amorim; OLIVEIRA,
Marcelo Andrade Cattoni de (Org.). Constituigdo e processo: a contribui¢do do processo
ao constitucionalismo democratico. [S.1.: s.n.], 2008. p. 292-311. p. 301-302.

¥ BARROS, Flaviane de Magalhdes; CARVALHO, Marius Fernando Cunha de;
GUIMARAES, Natélia Chernicharo. O principio da ampla defesa: uma reconstrucio a
partir do paradigma do estado democratico de direito. Provocagoes, Sete Lagoas, MG, n. 2,
p. 35-51, jan./dez. 2006. Em estudo sobre o ciclo histdrico da A¢ao, Rosemiro Pereira Leal
conclui: “Assim, para essa escola, o direito material (bem da vida juridica) era imanente
a agdo para exercé-lo, o que queria dizer que agao e direito material surgiam de modo
geminado, nao sendo possivel separa-los” Cf. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do
processo: primeiros estudos. 8. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Forense, 2009. p. 130.

* LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 8. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Forense, 2009. p. 130-131.
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seria a agdo um direito autdnomo, ou melhor, nesse caso, um poder pelo qual se
pretenderia fazer valer em juizo um direito material contra outrem que nada pode-
ria fazer.”® Para Degenkolb e Plosz (1877), a agao deve ser entendida como direito
publico, auténomo e abstrato, o que pode ser entendido, segundo Rosemiro Perei-
ra Leal,*® como direito incondicionado de movimentar a jurisdicional. Moderna-
mente, é certo que a agdo (direito-de-a¢ao) é direito fundamental de movimentar
a jurisdigdo (diferente da judicatura dos instrumentalistas — aqui entendida como
a atividade discricionaria do juiz com vistas a atingir os escopos metajuridicos do
processo, a fim de suprir as falhas do ordenamento juridico) regida, por sua vez,
pelo devido processo legal (modelo constitucional do processo). Assim sao as li-

¢des de Ronaldo Brétas:

Inspirando-nos na doutrina de Couture e levando em conta
o principio da supremacia da Constituigdo, entendemos
que, em sentido juridico amplo, agao, espécie do género
direito de petigio, é direito constitucionalmente
assegurado a qualquer pessoa (natural ou juridica, de
direito publico ou de direito privado), exercido contra
o Estado, consistindo em lhe exigir seja prestada a
fungdo jurisdicional, tendo por base a instauracio de
um processo legal e previamente organizado, segundo
o modelo constitucional, no qual se postulara decisio
sobre uma pretensio de direito material (Constituicdo
Federal, art. 5° inciso XXXIV, alinea a, e incisos XXXV, LIV

e LV) (grifo do autor).”

A razodvel duragdo do processo e os meios que garantem a sua célere tra-
mitagao, repita-se, serdo trabalhadas em um tdpico proprio por fazerem parte do
objeto deste estudo. Antes, porém, é preciso trabalhar temas conexos a esse direito
fundamental, dentre os quais, o tempo e a efetividade do processo, o que se passa

a fazer no proximo capitulo.

» CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido R. Teoria geral do processo. 24. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 269.

* LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 8. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Forense, 2009. p. 131-132.

37 BRETAS, Ronaldo. As reformas do Cédigo de Processo Civil e 0 modelo constitucional
do processo. In: BRETAS, Ronaldo; NEPOMUCENO, Luciana (Org.). Processo civil
reformado. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. v. 1. p. 457-496. p. 446.
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3 Tempo e efetividade processual na principiologia do processo

Muito se tem escrito acerca da efetividade processual, ligando-a ao fator
“Tempo’, isto ¢, 0 “Tempo” é considerado como o grande causador da inefetividade
do processo. Entretanto, se o tempo é um fator natural que simplesmente flui sem
forga e de forma uniforme, independentemente dos atos (agdes e omissdes) huma-
nos, pode este ser considerado “fator de corrosdo” de direitos e, portanto, causador

da inefetividade processual?

Fernando Horta Tavares, em estudo acerca do principio da razoavel duragdo

do processo, apresenta a seguinte resposta para o questionamento acima exposto:

[...] ndo é o tempo que corrdi, por que o “tempo apenas
passa’; em si, o tempo nada pode corroer; ja que flui em
marcha: nido tem for¢a ou agdo para corroer. O Tempo,
por si, “ndo causa maleficio algum”™: alguém é quem pode
causar danos a outrem, isto é, um sujeito prejudicar a outro,
propositadamente ou nao. Logo, “o tempo nao pode ser

inimigo, por que s6 passa, é um acontecimento natural” *

Em seguida, conclui:

Responsabilizar o tempo por danos soa como uma evasiva
mitica, sendo inevitdvel questionar-se sobre o qué ou
quem se esconde, ou o qué se quer proteger ou poupar

para justificar a inaplicabilidade do denominado “direito a
] 39

tempestividade da resposta jurisdicional” [...].

Destarte, o tempo ndo é mesmo inimigo dos homens nem do Direito, por

ser igual para todos, além de ser um acontecimento natural e inevitavel. O homem
¢ quem ndo consegue por diversos motivos realizar seus objetivos ou suas obriga-

¢oes (deveres legais) no tempo almejado ou prescrito em lei.

* TAVARES, Fernando Horta. Tempo e Processo. In: GALUPPO, Marcelo Campos (Org.).
O Brasil que queremos: reflexao sobre o Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte:
PUCMINAS, 2006. v. 1. p. 585-626.

¥ TAVARES, Fernando Horta. Tempo e Processo. In: GALUPPO, Marcelo Campos (Org.).
O Brasil que queremos: reflexdo sobre o Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte:
PUCMINAS, 2006. v. 1. p. 585-626.
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Superada a problematica da questdo “Tempo’, hd que se revisitar a partir
da principiologia do processo, a efetividade processual, que por sua vez, encontra-
-se segundo magistério de inimeros processualistas de renome, arraigada ao fator
“Tempo” e a teorias do processo que vdo de encontro aos ditames do Estado De-

mocrético de Direito.

Uma das principais li¢oes é a de Marinoni, propondo o que ele proprio de-
nomina de “distribui¢do do 6nus do tempo do processo” como forma de se alcan-
car a efetividade do processo, haja vista que, com a concessdo de tutelas antecipa-
das - por meio de cogni¢ao sumaria horizontal -, o réu é quem sofreria os males
do “tempo do processo’, pois o autor ficaria com a posse do bem da vida pleiteado
em juizo até o desfecho final da lide (artigos 273, 461 e 461-A do CPC), o que rom-

pe com a ordem tradicional do sistema.

Por essas razdes, destaca-se para a necessidade de se pesquisar sobre dife-
rentes modalidades de protecéo jurisdicional com vistas a enunciar procedimentos
que permitam a realizacéo do direito material por meio de cogni¢do sumdria, a fim
de que a prestacéo jurisdicional possa satistazer o crédito (bem da vida pretendido)
reconhecido em juizo:

A questdo da efetividade do processo, pois, obrigou
0 processualista a pensar sobre tutelas jurisdicionais
diferenciadas, isto é, tutelas adequadas as particularidades
das situagoes de direito substancial. Nessa linha, de grande
importancia é a pesquisa de procedimentos que permitam
arealizagdo do direito material mediante cogni¢ao sumdria,
pois ndo é mais possivel a confusdo entre justica e certeza. *!

* Ovidio Araujo Baptista da Silva diferencia a cogni¢ao sumaria vertical da sumaria
horizontal: nesta, o juiz aprecia todas as provas e questdes suscitadas, porém de forma
superficial. Por exemplo, nos casos de decisoes liminares: naquela, a apreciac¢do do juiz
se limitaria a determinadas questdes (matérias) e provas, como, por exemplo, nos casos
de mandado de seguranga que s6 ¢ admissivel produgdo de provas por meio documental.
Ver: SILVA, Ovidio A. Baptista da. O contraditério nas agdes sumdrias. Revista Juridica:
Orgdo Nacional de Doutrina, Jurisprudéncia, Legislagdo e Critica Judicidria, Porto Alegre,
v. 49, n. 287, p. 5-29, set. 2001.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e tutela de urgéncia. Porto Alegre:
S. A. Fabris, 1994. p. 37-38.
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Doutrina tangente a de Marinoni é de Ovidio Baptista da Silva, que aponta
o procedimento ordinario, especialmente sua sistematica recursal, como um dos
grandes fatores causadores da inefetividade processual, propondo como solugao

para resolver esse problema, o que ele chama de “regaste das agdes sumdrias”.*?

Acerca dessas proposi¢des, importa mencionar, que no marco teérico aqui
estudado, jamais poderia cogitar a sumarizagio da cogni¢do por imposi¢do do
devido processo legal, especificamente em respeito a ampla defesa, que garante
amplitude de alegacdo e de provar o que foi alegado, com todos os seus recursos
(direito ao advogado e utilizagdo do sistema recursal estabelecido em lei) e em

espaco-tempo procedimental habil.

Pode-se falar, sim, em “sumarizacdo da técnica procedimental”, pratica ja
adotada pelo legislador brasileiro, pois com as interminaveis reformas processuais
introduzidas no Cédigo de Processo Civil de 1973, criou-se o sincretismo processu-
al (lei 11.232/05) e o instituto da Tutela Antecipada — Lei 8.952/94 -*, s para citar
algumas das novidades introduzidas ap6s 1973. Mas a inefetividade, tanto proces-
sual quanto da funcéo jurisdicional continua segundo as aludidas correntes doutri-

narias. Vé-se que o problema néo ¢ o procedimento ordindrio e seu sistema recursal.

Pensamento que também merece ser citado é o de Candido Rangel Dina-
marco, pois se alinha a ideia de socializagdo do processo. Segundo esse autor, para
se chegar a efetividade do processo, é preciso permitir uma maior interferéncia
do juiz, admitindo-se, inclusive, que se afaste (desrespeite, suprima) a Legalidade,
com vistas a alcangar os escopos metajuridicos do processo como meio de pacifi-
cagdo social:

Processo efetivo ndo é apenas o que rigorosamente atue a
vontade concreta do direito, mas o que seja capaz de cumprir
os escopos do sistema [...] O processo que chegue ao ideal

4 SILVA, Ovidio A. Baptista da. O contraditério nas agdes sumdrias. Revista Juridica: Orgio
Nacional de Doutrina, Jurisprudéncia, Legislagdo e Critica Judiciaria, Porto Alegre, v. 49,
n. 287, p. 5-29, set. 2001.

# TAVARES, Fernando Horta. Tempo e Processo. In: GALUPPO, Marcelo Campos (Org.).
O Brasil que queremos: reflexdo sobre o Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte:
PUCMINAS, 2006. v. 1. p. 585-626.
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de seguranga juridica com razoavel celeridade, eliminando
o conflito, é eficaz e legitimado pela utilidade social, ainda
que falho do ponto-de-vista juridico.**

Paradoxalmente, os adeptos da teoria do processo como relagdo juridica
preconizam ser necessario conferir “poderes” aos magistrados, para que eles pos-
sam suprir as lacunas do ordenamento juridico e realizar os escopos metajuridicos
do processo, negando a todo custo, a fiscalizagdo — (re) construgdo — incessante das
leis por qualquer do povo (soberania popular), que sdo destinatarios e coautores
do ordenamento juridico.”” Ora, 0 processo nao se presta apenas para a “Defesa de
Direitos”, mas também para a fiscalizagdo do ordenamento juridico e das decisdes

judiciais.*

O que se vé ¢é que essas teorias — que defendem que a efetividade do proces-
so consiste em satisfazer o crédito (bem da vida juridico) pretendido e reconhe-
cido em juizo - ndo se preocupam com a efetividade (capacidade de fazer a coisa
certa) do processo nem da jurisdigdo, visto que esta atua e se legitima por aquele
(processo). Ou seja, a efetividade tanto do processo como da jurisdi¢ao, reclama a
observancia aos direitos fundamentais que constituem a garantia do devido pro-
cesso legal. A grande preocupacio das citadas teorias é com os resultados (efici-
éncia) da jurisdicdo. Contudo, ndo atacam o problema causador dessa ineficiéncia
jurisdicional, embora o reconhegam, a saber: a falta de estrutura organizacional e

tecnicamente qualificada.

Além do mais, ndo ¢ possivel falar em efetividade, seja do processo, seja da
jurisdicdo, sem a observancia do ordenamento juridico vigente, sobretudo do texto
Constitucional, tendo em vista que é ele que disciplina a atuagao da jurisdi¢ao que
é regida, por sua vez, pelo processo, que ¢ efetivo em bases democriticas, quando
se assegura aos cidaddos os direitos fundamentais formadores do arcabougo prin-

cipioldgico discursivo do devido processo legal, notadamente contraditdrio, ampla

*“ DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996. p. 325.

 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. (Biblioteca Tempo Universitario, 101-102).

¢ LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisio juridica. Sdo Paulo: Landy, 2002.
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defesa, fundamentacgdo das decisdes e isonomia processual, neste ja incluida a im-
parcialidade do juizo, o que implicara ganho de legitimidade da decisdo juridica,

conforme muito bem explicitado por Souza*, com base em Rosemiro Leal.*®

Nessa perspectiva de esclarecimento e de demonstragdo das oporias ted-
ricas relativas a razoavel duragdo do processo, mister esclarecer qual ou quais os
fator(es) que determina(m), ou deveria(m) determinar a “duragdo do processo”,
tendo em vista que, mais uma vez, a teoria informadora desta (dura¢éo do proces-
s0) mostra-se inconsistente em face da compreensao de devido processo legal no

marco do Estado Democratico de Direito.

Para tanto, é preciso, primeiramente, contraditar a teoria que informa, equi-
vocadamente, quais sdo os fatores determinantes da “duragdo do processo”, para no
final, demonstrar qual o fator influi para o maior ou menor tempo de deslinde da

lide. Essa serd a proposta do capitulo seguinte.

4 A producgao de prova como variavel determinante da duracao do
procedimento: uma contradita a diccao tradicional

A doutrina tradicional aponta como sendo trés os fatores determinantes do
“tempo do processo”, quais sejam: a atuagdo dos procuradores das partes; a atuacao
do Poder Judicidrio; e a complexidade da causa.*” Contudo, a luz da principiologia
constitucional do processo (devido processo legal), conclui-se ndo serem esses os

fatores determinantes da duragdo do processo.

¥ SOUZA, Joaquim Adelson Cabral de. O discurso da efetividade processualna contemporaneidade
brasileira. 2009. 162 f. Dissertagdo (Mestrado)-Programa de Poés-Graduagdo em Direito,
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2009.

*# LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 8. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Forense, 2009.

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica. Sdo Paulo: Landy, 2002.

# MELO, Gustavo de Medeiros. A tutela adequada na reforma constitucional de 2004.
Revista de Processo, Sao Paulo, v. 30, n. 124, p. 76-110, jun. 2005. Ver também: TUCCI,
José Rogério Cruz e. Tempo e processo: uma analise empirica das repercussdes do tempo
na fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.
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Quem afirma que a atuagdo das partes e dos seus procuradores é deter-
minante para a ‘duragdo do processo” esquece dos institutos da decadéncia, da
prescrigdo e, principalmente, da preclusio, que sdo infaliveis para as partes e seus
procuradores; apesar de inexistirem para os magistrados, o Ministério Publico e os

serventudrios do judiciario.

O primeiro é “a perda do prazo para estar em juizo a pleitear direitos”; o
segundo ¢ “a perda do prazo de obter ato ou sentenga reconhecedora de direitos em
procedimento instaurado”;® o terceiro e ultimo é a perda da faculdade de praticar

ato processual.

Com efeito, percebe-se que ha uma ligagdo entre o tempo e o exercicio de
direitos, sendo que a inércia do interessado traz consequéncias juridicas. Quase
sempre, especialmente depois de instaurado o procedimento, a inobservancia dos

prazos pelas partes implica prejuizos a elas.

Dessa forma, nio se pode afirmar que hé abuso de direito de defesa quando
as partes utilizam os mecanismos processuais — recursos, contestacdo, excegdes,
reconvengio e etc. — postos a sua disposi¢do dentro do espago-tempo procedi-
mental. S6 haverd abusos, se praticado fora do prazo determinado pela lei, o que,
reitera-se, para as partes é praticamente impossivel, vez que a preclusio ¢ infalivel.
Ou seja, ndo se protela o que esta dentro do tempo e o que estiver fora é atingido

pela prescri¢do, preclusio e decadéncia.™

Além do mais, embora grande parte da doutrina e dos operadores do di-
reito culpe o sistema recursal brasileiro pela demora da prestagdo jurisdicional,
inexiste estudo empirico-cientifico ou analitico-comparativo com o direito com-
parado comprovando essa afirmagio. Trata-se, na verdade, de mais um subterfugio
para nao implementar um sistema judiciario que atenda aos anseios da sociedade

moderna e, a0 mesmo tempo, respeite a Constituicdo de 1988.

% LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 8. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Forense, 2009. p. 184.

! LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 8. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Forense, 2009. p. 166-171
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De resto, destaca-se que a atuagao dos procuradores das partes deve-se pau-
tar pelo principio da lealdade processual. Principio este desvinculado das virtudes
intrinsecas das partes ou de seus procuradores, longe dos comportamentos mo-
ralmente estabelecidos pela sociedade, e proximo das condutas exigidas e dispo-
nibilizadas pela LEI - espago-tempo procedimental discursivo de construcio das

decisoes.>

Contudo, caso haja qualquer comportamento que se coadune ao exigido
por esse principio,” o proprio Cddigo de Processo Civil brasileiro (arts. 17 e 18)
estabelece meios para punir, tanto as partes quanto os seus procuradores. E, para
reprimir os comportamentos desvirtuantes desses ultimos, ha também mecanis-

mos prescritos no Codigo de Etica da OAB.

No tocante a atuagdo do Poder Judicidrio, ele ndo determina a “duragio do
processo”, pois o principio da reserva legal é que impde a atuagdo daquele. E, portan-
to, o direito fundamental da razoével duragdo do processo que determina a atuagao
do judiciario. Ora, o Brasil é um Estado de Direito Democrético que adotou o siste-
ma da civil law. Este, por sua vez, é estruturado pela Lei (reserva legal). Cabe, assim,
aos magistrados e serventuarios a aplica¢do cogente desta, cumprindo-se, entdo,
os atos que lhes incumbe nos prazos processuais prescritos (artigo 189, I e II do
CPC).** Eis que o principio da legalidade ¢ referente logico-juridico para qualquer

atuagdo da esfera estatal, principalmente quando se trata de direitos fundamentais.

> LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 8. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Forense, 2009. p. 113-114.

3 Além do principio da lealdade, Ronaldo Brétas, em obra destaque sobre o tema, arrola
como principios repressivos a fraude processual os principios do dever de veracidade,
dever de prontiddo e de probidade. O primeiro prescrito no inciso I do artigo 14 do CPC,
impde que se exibam os fatos conforme a verdade. O segundo determina a nao protelagao
do andamento processual, pois exige que as partes pratiquem seus atos processuais tdo
logo o possam fazer, nao podendo, por exemplo, se esquivar do dever legal de apresentar
provas que as detenha. O tltimo exige que o litigante observe as regras atinentes a moral,
sem ardis, sem fraude e trapaga. Cf. BRETAS, Ronaldo. Fraude no processo civil. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001. p. 86-94.

> Art. 189. O juiz proferira:

I - os despachos de expediente, no prazo de 2 (dois) dias;
II - as decisdes, no prazo de 10 (dez) dias.
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Argumenta-se que nem sempre o lapso temporal prescrito pela lei para a
realizacao de algum ato — prazo -, seja ele prescritivo, decadencial, ou preclusivo
é razoavel.” Porém nao deve se discutir no espago-tempo procedimental-judicial
a razoabilidade ou ndo do prazo estabelecido pela norma, tanto as partes quanto
os agentes publicos (magistrados ou serventudrios) devem cumprir a lei, sob a
consequéncia de preclusdo temporal para os primeiros e responsabilidade civil

para os ultimos.™

Por fim, considera-se também a “complexidade da causa’, um dos fatores de
aferi¢do do “tempo do processo”, dividindo-a em complexidade de fato e de direito.
Todavia, esse ponto precisa passar por um maior esclarecimento. O correto é falar
em complexidade em demonstrar (afirmar) os argumentos fatico-juridicos aduzi-
dos pelas partes, o que se faz pela produgédo de provas. A prova é o elemento que
apresenta e demonstra — afirma, ratifica — os argumentos fatico-juridicos aduzidos
pelas partes, por meios intelectivos autorizados pela lei.*” Fatico-juridicos, porque
a prova se presta a confirmagio da situagdo fatica reconstruida exaustivamente em
contraditério pelos envolvidos, que, por conseguinte, referem-se aos argumentos
juridicos (alegagdes de preliminares ou de mérito) articulados com o intuito de

se deduzir qual a norma, entre as prima facie aplicaveis, é adequada ao caso.”

* MELO, Gustavo de Medeiros. A tutela adequada na reforma constitucional de 2004.
Revista de Processo, Sao Paulo, v. 30, n. 124, p. 76-110, jun. 2005.

56 BRETAS, Ronaldo. Responsabilidade do estado pela fungdo jurisdicional. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004. p. 174-203. Ressalta-se que o autor defende a tese de responsabilidade do
Estado nao sé por omissdo (demora da prestagdo jurisdicional), mas, também, por erro
e por ato pessoal do juiz. Nessa tltima hip6tese, o prejudicado poderia requerer em juizo
a responsabilizagao do Estado ou do juiz. Destaca-se, ainda, para o ponto em que o autor
afirma ser possivel pleitear indenizagdo por atuagdo de juiz obtuso, conceituando este
como aquele que age com impericia ou incuria.

7 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 8. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Forense, 2009. p. 196-197.

8 GUNTHER, Klaus. The sense of appropriateness: application discourses in morality and
law. New York: State University of New York, 1993
GUNTHER, Klaus. Un concepto normativo de coherencia para uma teoria de la
argumentacién juridica. Trad. Juan Velasco Arroyo. Doxa: Cuaderno de Filosofia del
Derecho, Alicante, n. 17-18, p. 271-302, 1995.
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Dai, fala-se na inexisténcia do desdobramento de questdes de direito e de fa-

to 59

Acontece que ha trés diferentes meios (procedimentos) intelectivos de de-
monstra¢do dos fatos e argumentos deduzidos: produgdo de prova documental,

testemunhal e pericial. Cada um com sua especificidade e grau de complexidade.

Observe o procedimento de producio de prova documental, aqui entendi-
da como a confirmagio do acontecimento ou existéncia de um fato, podendo ser
escrita ou gravada (fotografias, filmes gravagdes sonoras, etc.), publica ou parti-
cular. A Lei Processual Civil (art. 396) determina que o documento deva instruir
a peticdo inicial (art.283) ou a réplica (art. 326), pelo autor; ou instruir a resposta

(art. 297), pelo réu.

Todavia, permite-se as partes a juntada de documentos em momentos di-
ferentes destes, desde que se destine a fazer prova de fatos ocorridos depois dos
articulados ou para contrap6-los aos que foram produzidos nos autos (art. 397).
De todo modo, em respeito ao contraditorio, ha que se intimar a outra parte para
se manifestar, em 5 dias, acerca do requerimento de juntada de documentos (art.
398). De resto, é possivel que o juiz requisite as reparti¢cdes publicas, em qualquer
tempo ou grau de jurisdi¢ao, certidoes necessarias a prova das alegacoes das partes
e os procedimentos administrativos nas causas em que forem interessados as Pes-

soas Juridicas de Direito Privado.

Por outro lado, hd também o procedimento de producdo de prova oral,
consistente no depoimento pessoal, no interrogatério e na oitiva de testemunha.
A primeira espécie de prova é o testemunho de uma das partes (autor ou réu)
prestado em juizo em audiéncia de instrucéo e julgamento; o segundo consiste no
testemunho da parte acerca dos fatos da causa, ndo necessariamente na audiéncia

de instrugdo e julgamento, pois pode ser feito a qualquer tempo, a requerimento

* BARROS, Flaviane de Magalhdes; CARVALHO, Marius Fernando Cunha de;
GUIMARAES, Natélia Chernicharo. O principio da ampla defesa: uma reconstrucio a
partir do paradigma do estado democratico de direito. Provocagdes, Sete Lagoas, MG, n.
2, p. 35-51, jan./dez. 2006.
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da parte ou ex officio, sem, contudo, ter o conddo de gerar confissdo, em caso de
néo comparecimento da parte intimada, como ocorre no depoimento pessoal.®” A
ultima reside no testemunho em juizo de terceiros (aqueles que nido sdo partes).
Quanto aos atos de produgdo (proposi¢do, admissdo e produgdo propriamente
dita), destaca-se que a parte deve indicar o rol de testemunhas (propor a prova) no
prazo que o juiz fixara ao designar a data da audiéncia, depositando em cartdrio
o rol de testemunhas, precisando-lhes o nome, a profissdo, a residéncia e o local
de trabalho. Omitindo-se o juiz, o rol deve ser apresentado até 10 (dez) dias antes
da audiéncia, isso quanto se tratar de procedimento ordindario (art. 401). Eis que,
em se tratando de procedimento sumario, o rol de testemunha ha de ser indicado
junto com a peti¢do inicial (art. 276). Na audiéncia, a parte ndo sé pode como
deve contraditar a testemunha em casos de incapacidade, impedimento ou sus-
peigdo dela, podendo, inclusive, produzir prova oral ou documental no sentido de
comprovar sua alegacao (art. 411 § 1°). Em caso de indeferimento da contradita

apresentada, hd que se interpor agravo na modalidade retida oral (art. 523 § 3°).

Por ultimo, analisa-se, o procedimento de produgio de prova pericial, que
consiste em avaliacdo, exame ou vistoria técnica acerca de algum fato ou objeto re-
levante para a resolu¢ao do mérito. Quanto a procedimentalidade, o juiz nomeara
perito, oportunidade em que fixard prazo para a entrega do laudo (resultado da
pericia). Entretanto, por um erro legislativo, inexiste um limite temporal méximo
ou minimo para esse ato. Lado outro, é certo que em cinco dias, contados da in-
timag¢do do despacho de nomeacdo do perito, as partes hdo de indicar assistente
técnico e/ou apresentar quesitos (art. 421, incisos I e II). Realizada a pericia no
prazo fixado pelo juiz, o expert apresentara o laudo em cartério, pelo menos 20
(vinte) dias antes do da audiéncia de instrugéo e julgamento (art. 433). Em seguida,

as partes deverdo, em 10 (dez) dias, manifestar-se acerca do laudo.

Se se analisar a procedimetalidade desses trés meios de provas, ¢ facil con-
cluir que a produgio de prova pericial é a mais complexa e demanda um lapso tem-

poral maior que as provas orais e documentais, e esta, frise-se, a menos complexa e

% CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 20. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 421-422.
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mais rapida das trés, até porque, via de regra, sua produ¢io ocorre simultaneamen-

te com a fase postulatdria (peti¢ao inicial, resposta e réplica).

A série de atos conexos entre si de producdo de prova pericial - nomeagao
de peritos, indicacdo de assistentes técnicos e/ou apresentacdo de quesitos, apre-
senta¢do do laudo pericial em cartorio, manifestagdo sobre o laudo, audiéncia para
de instrucdo e julgamento para maiores esclarecimentos — ¢ maior que a de produ-
¢do oral e documental. A complexidade da causa (lide), portanto, reside nas provas
a serem produzidas, ou seja, nos meios intelectivos de demonstrac¢io, afirmacao

dos fatos deduzidos.

Além do que, existem no Coédigo de Processo Civil vigente outros contet-
dos normativos que corroboram a tese aqui defendida (que é o procedimento de
producao de prova que determina o “tempo do processo”), a saber: o esdrixulo art.
285-A que autoriza o juiz a indeferir totalmente o pedido do autor, caso ja tenha
esse mesmo juiz proferido sentenga em “causa idéntica’, se a demanda versar ape-
nas sobre questdes de direito “ou se ndo houver mais provas” a serem produzidas,
dispensando a citagdo do réu®' e o preceito do paragrafo 3° do art. 515, que prescre-
ve que, nos casos de extin¢ao sem julgamento do mérito (art. 269), o tribunal pode
julgar desde logo a lide (mérito — res in judicium deducta), “se a causa versar ques-
tao exclusivamente de direito e estiver em condi¢des de imediato julgado” (leia-se:

nao houver mais prova a ser produzida).

Pelo exposto, infere-se que a razoavel duragdo do processo diz respeito ao
procedimento, porque ele estabelece o marco inicial (dies a quo) e o marco final
(dies ad quem) para a pratica de atos processuais, sendo que o procedimento de
producio de provas é o variavel-determinante do maior ou menor lapso temporal

para o desfecho final da lide (senten¢a de mérito).

0 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, podera
dispensar a citacdo e proferida sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente
prolatada.
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Esclarecido mais um ponto relativo a razoavel dura¢ido do processo, pode-
-se passar a analise especifica dele, a fim de se cumprirem os desafios propostos

por esta pesquisa.

5 A razoavel duracao do “processo” e os meios que garantam sua
célere tramitacao: implicagoes

5.1 Aspectos introdutodrios e conceituacao

Preliminarmente, antes de se prosseguir a exposi¢do acerca desse principio,
importa apontar a imprecisao técnico-cientifica do legislador, porque, no marco
processual aqui estudado, o “Processo” é garantia que se define pelos direitos fun-
damentais do contraditdrio, ampla defesa, imposi¢do de fundamentagio das deci-
sOes e isonomia processual, por isso, é “infinito” (permanente), ndo tendo duracgdo
(lapso temporal entre dois eventos). O que possui duragdo é o “Procedimento’,
visto que a propria lei determina o seu marco inicial (dies a quo) e marco final (dies

ad quem).®?

O mais recente Direito Fundamental de indole processual foi introduzi-
do no rol dos Direitos e Garantias Fundamentais pela Emenda a Constitui¢do n°.
45/2004, embora este ja houvesse sido inserido no ordenamento juridico brasilei-
ro, pelo caput do artigo 8° da Convengdo Americana de Direitos Humanos — Pacto
de Sao José da Costa Rica -, desde 1992.

A positivagao desse Direito Fundamental foi motivada pela necessidade de
se concretizar a tdo desejada reforma do judicidrio, em decorréncia do insuporta-
vel problema da morosidade judicial, que passa um enorme descrédito ao Judicia-
rio brasileiro, tendo em vista que, ndo raro, demoram-se décadas para a solu¢ao de

alguns litigios, ou mesmo apds o reconhecimento do direito alegado em juizo e a

¢ TAVARES, Fernando Horta. Tempo e Processo. In: GALUPPO, Marcelo Campos (Org.).
O Brasil que queremos: reflexdo sobre o Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte:
PUCMINAS, 2006. v. 1. p. 585-626.
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concessdo da tutela jurisdicional, ndo se consegue efetivar (cumprir) a sentenga ou

acordio pela via procedimental executiva.

Foi nesse contexto de insatisfagio com a ma qualidade e a ineficiéncia da
atividade da prestagdo jurisdicional que se inseriu no ordenamento juridico bra-
sileiro o principio da razoavel duragédo do procedimento e os meios que garantam
sua célere tramitacao. O escopo dessa inser¢ao foi promover uma verdadeira refor-
ma do judicidrio, porque o atual aparato estatal ndo é capaz de suporta a elevadis-
sima quantidade de demandas em andamentos em todo o pais,* razdo pela qual
a mesma Emenda a Constitui¢do n°. 45 acrescentou ao artigo 93, dentre outros,
o inciso XIII, o qual determina que em cada unidade jurisdicional (comarca) o
nimero de magistrados deve ser proporcional a efetiva demanda e & populagéo.
Outra medida dessa emenda foi a criagdo do Conselho Nacional de Justiga, drgao

que tem como uma de suas finalidades a fiscaliza¢do dos atos dos magistrados.

Outro motivo que se pode mencionar, embora seja menos importante, diz
respeito a igual positivacdo do Direito Fundamental em questio em algumas das
principias legislagdes estrangeiras de paises como Itdlia, Estados Unidos da Amé-
rica, Canadd, Espanha, Chile, Portugal, dentre outros, consoante narra Gustavo
Medeiros Melo.*

No Brasil, especificamente, ja foi mencionada a razoavel dura¢ao do “pro-
cedimento” e os meios que garantam sua célere tramita¢do é Direito Fundamen-
tal dos cidaddos. No entanto, tem sido usado contra estes, uma vez que tém
servido de justificativa para as interminaveis reformas processuais, que cada vez
mais suprimem direitos das partes, com base na retdrica de que imprimira cele-
ridade a atividade da prestagéo jurisdicional conferindo poderes aos juizes, em
preteri¢ao do devido processo. Por essas razdes, o principio em estudo necessita

ser interpretado (aplicado) em consonéncia com os demais direitos fundamen-

¢ Segundo Welington Luzia Teixeira, atualmente, em todo o Brasil, existem mais de 42
milhoes de processos em andamentos TEIXEIRA, Welington Luiza. Juiz “faz de tudo”
Jornal Estado de Minas, Belo Horizonte, 10 de junho de 2010. Coluna de opiniao.

¢ MELO, Gustavo de Medeiros. A tutela adequada na reforma constitucional de 2004.
Revista de Processo, Sao Paulo, v. 30, n. 124, p. 76-110, jun. 2005.
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tais de indole processual (modelo constitucional do processo), um nao pode se

sobrepor ao outro.

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias também ressalta a importancia de inter-

pretar o principio em questdo conforme o modelo constitucional do processo:

[...] a prestacao da atividade jurisdicional em tempo util
ou prazo razoavel, o que significa adequagdo temporal
da jurisdi¢do, mediante processo sem dilagdes indevidas,
nao permite impingir o Estado ao povo a aceleracdo dos
procedimentos pela diminuigdo das demais garantias
processuais  constitucionais, por exemplo, suprimir
o contraditério, proibir a presenga do advogado no
processo, eliminar o duplo grau de jurisdigdo, abolir a
instrumentalidade das formas, restringir o direito das
partes a produgdo de provas licitas ou dispensar o drgao
jurisdicional de fundamentar racionalmente suas decisoes.
A restricio de quaisquer dessas garantias processuais
constitucionais, sob a justificativa de agilizar ou tornar
célere o procedimento, revela-se inconstitucional e
antidemocratica, somente servindo para estimular o arbitrio
dos juizes, fomentar a inseguranca juridica e escarnecer da
garantia fundamental do devido processo legal, em resumo,
deslavada e grosseira agressao ao principio constitucional
do Estado Democritico de Direito.®

Nessa logica de pensamento e a partir de uma interpretacao logico-sistema-
tica da razodvel dura¢do do procedimento e dos demais principios dos componen-
tes do devido processo legal, além de considerar que, desde 05 de outubro de 1988,
a Republica Federativa do Brasil se proclamou um Estado Democratico de Direito
(art. 1° da CR/88), tendo como um dos seus fundamentos a soberania popular (art.
1°, § Unico); considerando também que, nessa oportunidade, adotou o sistema ju-
ridico da civil law (art. 5°, IT); considerando, por tltimo, que as Leis processuais es-
tabelecem prazos para a pratica dos atos processuais, a razoavel duragdo do proce-
dimento impde aos magistrados e serventudrios o dever de cumprimentos desses

prazos. Nada mais é que uma vertente do principio da legalidade (reserva legal).

65 BRETAS, Ronaldo. Direito a jurisdi¢do eficiente e garantia da razodvel duragdo do
processo na reforma do judicidrio. Revista da Faculdade Mineira de Direito (PUCMG),
Belo Horizonte, v. 8, n. 15, p. 230-240, 2005.



Prismas: Dir., Pol. Publ. e Mundial., Brasilia, v. 8, n. 1, p. 77-116, jan./jun. 2011

. . . - . 105
As reformas processuais e o devido processo legal: incursées sobre a razodvel ... |

Ora, esse direito fundamental ndo foi inserido no ordenamento juridico
brasileiro por benevoléncia do legislador ordinario, mas é, como qualquer outro,
direito e garantia fundamental, uma conquista teérico-histérica da humanidade
que assegura uma limitagdo da atuacao do Estado na esfera privada, determinante
de deveres (dever-ser) aos representantes do povo e aos governantes. Logo, ndo
pode o legislador ordinario, dizendo que objetiva concretizar um pretenso (nao
positivado) direito fundamental ao processo efetivo — que, na verdade, objetiva
aumentar os resultados (eficiéncia) da jurisdicéo e, por conseguinte, fazer com que
o “procedimento” tenha uma razoéavel dura¢do. Editar leis que acabam por negar
o devido processo legal, que é a mais importante das garantias fundamentais. Se
assim ndo for, estar-se-4 diante de um grande paradoxo: um direito fundamental

dos cidadédos sendo usado contra eles mesmos.

Nesse ponto, cabe mencionar a titulo de ilustracdo, demonstrando ainda
a utilidade prética do que foi dito no presente trabalho, algumas das principais
modificagdes propostas pelo anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil, uma
vez que o objetivo deste é imprimir maior celeridade a atividade de prestagdo ju-

risdicional.

5.2 O anteprojeto do novo cédigo de processo civil brasileiro e a razoavel
duracéo do processo

Uma das novidades dessa proposta é a criacdo do instituto da tutela de evi-
déncia, o qual encontra respaldo no artigo 285 do anteprojeto do novo Cédigo de
Processo Civil (Projeto de Lei do Senado 166/2010). Segundo o referido dispo-
sitivo legal e seus incisos, é possivel a antecipacdo dos efeitos de futura sentenga
de mérito, independentemente da demonstragdo de dano irreparavel ou de dificil
reparac¢do, quando ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatério do requerido; um ou mais dos pedidos cumulados ou parce-
la deles mostrar-se incontroverso, caso em que a solugio sera definitiva; a inicial for
instruida com prova documental irrefutavel do direito alegado pelo autor a que o
réu nio oponha prova inequivoca; ou a matéria for unicamente de direito e houver

jurisprudéncia firmada em julgamento de casos repetitivos ou simula vinculante.



Prismas: Dir., Pol. Publ. e Mundial., Brasilia, v. 8, n. 1, p. 77-116, jan./jun. 2011

106 | Guilherme César Pinheiro

Esse instituto é mais abrangente que a Tutela Antecipada no CPC vigente,
primeiro, porque nio se exige a demonstragao de perigo de dano irreparavel ou de
dificil reparacdo, segundo, porque cria outras situagdes passiveis de uma protecdo

jurisdicional diferenciada (ndo ordindria).

Tal novidade tem rela¢do de certo modo indireta com o direito a razoa-
vel duragdo do procedimento, uma vez que sua principal finalidade é garantia a
eficiéncia (resultado util) da prestagdo jurisdicional, além de, é claro, resolver o
problema das chamadas “causas repetitivas’, o que, certamente, contribuira para se
concretizar o Direito Fundamental & tempestividade da fungao jurisdicional, pois
a decisdo de demandas em massa (escala industrial) alivia a sobrecarga de volume
de julgamento, principalmente dos tribunais. Nesse sentido, o anteprojeto da novel
Lei Processual Civil estabelece, nos seus artigos 895/906, o incidente de resolu-
¢do de demandas repetitivas, que ¢ diferente do julgamento dos recursos extra-
ordindrios e especiais repetitivos, pois aquele tem como pressuposto controvérsia
com potencial de gerar relevante multiplicagdo de processos fundados em idéntica
questdo de direito e de causar grave inseguranca juridica, decorrente do risco de

coexisténcia de decisdes conflitantes.

O problema nesse ponto refere-se ao fato de considerar a existéncia de maté-
ria unicamente de direito, que, portanto, prescindiria de prova, restringindo, dessa
forma, a ampla defesa. Em linhas acima, defendeu-se a inexisténcia do desdobra-
mento de questdes de direito e de fato; porquanto, a situagio fatica reconstruida,
exaustivamente e em contraditorio, pelas partes (causa de pedir remota), que, por
conseguinte, referem-se aos argumentos juridicos — alegagdes de preliminares ou
de mérito - articulados com o intuito de se deduzir qual a norma (causa de pedir
proxima), entre as prima facie aplicaveis, é adequada ao caso.” Isto ¢, a norma na
qual se funda a pretensdo ou a resisténcia da parte descreve uma situagao fatica,

valorando-a com licita (faculdade) ou ilicita (obrigagdo, dever). Sempre existird

66 GUNTHER, Klaus. The sense of appropriateness: application discourses in morality and
law. New York: State University of New York, 1993.
GUNTHER, Klaus. Un concepto normativo de coherencia para uma teoria de la
argumentacién juridica. Trad. Juan Velasco Arroyo. Doxa: Cuaderno de Filosofia del
Derecho, Alicante, n. 17-18, p. 271-302, 1995.
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relagdo entre os fatos (questdes de fato) e o direito legitimador da pretensdo ou da

resisténcia (questoes de direito).

Mas foi o sistema recursal que sofreu um nimero maior de alteragoes, o que
ja era esperado, pois grande parte doutrina e dos operadores do direito culpa, sem
justificativa plausivel, o sistema recursal do procedimento ordinario do Processo

de Conhecimento brasileiro como o grande causador da ineficiéncia do Judicidrio.

Segundo a nova sistematica processual civil ndo existird o recurso de Em-
bargos Infringentes (artigo 907 e incisos). Quando houver, entdo, acérdao nao
unanime que tenha reformado sentenca de mérito, ou julgado procedente agdo
rescisoria o unico meio de impugnar tal decisdo serd mediante Recurso Especial

ou Extraordindrio, se for o caso.

O recurso de Agravo sofreu mais uma vez limitagdo nos aspectos quanto
ao seu cabimento. Extinguiram-se as modalidades retidas escrita e oral, além de
restringir a interposicdo na forma instrumental apenas contra as decisées interlo-
cutorias que versarem sobre tutelas de urgéncia ou de evidéncia; ou sobre o mérito
da causa; ou proferidas na fase de cumprimento de sentenga ou no processo de exe-
cugdo; ou, por ultimo, quando expressamente previsto pelo Cédigo, consoante se [&
no artigo 929, inciso I-IV, do anteprojeto da novel Lei Processual Civil (Projeto de
Lei do Senado 166/2010). Nao sera possivel a interposicdo contra as decisdes que

causarem grave lesdo ou de dificil reparacao.

Como ocorrido nas reformas parciais, o direito ao duplo grau de jurisdigao
tem sido mitigado em nome da celeridade processual, fato que lesa, por conseguin-
te, o contraditdrio, ampla defesa e, evidentemente, o devido processo legal, o que

ndo pode acontecer, como conforme dito acima.

Todavia, o paragrafo unico do supramencionado artigo determina que néo
serdo atingidas pela preclusdo as demais interlocutorias proferidas antes da senten-
¢a, podendo ser impugnadas pela parte, em preliminar, das razdes ou contrarrazdes
da apelagdo. Ou seja, as decisdes interlocutérias ndo impugnaveis mediante agravo

de instrumento podem ser atacadas, preliminarmente, no recurso de apelagio.
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Outra novidade refere-se ao prazo de interposi¢ao dos recursos, eis que na
nova sistematica haverd maior prazo, tendo em vista (paragrafo tnico do artigo
907) que todos os recursos, com exce¢do dos Embargos de Declaragio, serdo inter-
poniveis em 15 dias “Gteis”. Com efeito, ndo se contard mais o prazo como determi-
nado pela Lei Processual vigente (artigo 179) “prazo estabelecido pela lei ou pelo
juiz é continuo, ndo se interrompendo nos feriados” Aqui, em contraposi¢do ao
que vinha sendo feito, a ampla defesa foi privilegiada, visto que se tera maior lapso

temporal para se preparar as pegas processuais, seja por parte do autor ou do réu.

Em linhas gerais e a partir de uma analise perfunctdria, sio essas as propos-
tas de alteracoes do novel Cédigo de Processo Civil brasileiro que mais chamaram

atencio e mostraram-se relacionadas com o objeto do presente trabalho.

Vé-se, dessa forma, e isso ja foi dito, ha uma grande preocupagdo em se
alterar as legislacoes processuais, a fim de concretizar o Direito Fundamental a ra-
zoavel durac¢do do procedimento. Contudo, ndo se pode olvidar que este tem como
consequéncia dever(es) ao Estado, em contraposi¢do do exercicio do seu “Poder”,
uno e indivisivel, consubstanciado nas suas trés essenciais fung¢oes, independen-
tes entre si, quais sejam, legislativa, administrativa e jurisdicional, razdo pela qual
se deve perquirir quais sdo as implicagdes ldgico-juridicas trazidas pelo direito
a tempestividade da tutela jurisdicional as fungdes legislativa e a administrativa,
até porque o que aqui se pretende defender é que para se efetivar e concretizar o
mencionado Direito Fundamental, é preciso uma atuagdo conjunta das trés fun-
¢Oes estatais, esclarecendo que aos magistrados e aos serventudrios do Judiciario
(agentes publicos da fungdo jurisdicional) incumbe-se o cumprimento dos prazos

processuais determinados pela lei.

5.3 Outras implicacoes

Mas nio ¢é s6. O principio em questdo implica outros deveres ao Legislativo
e ao Executivo, eis que o texto legal aduz: “[...] a todos, no 4mbito judicial e admi-
nistrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e os meios que garan-

tam a celeridade de sua tramitacdo” Nesse sentido, o drgio estatal legiferante tem
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a funcdo de editar regras que determinem prazos razoaveis para a prética de atos

processuais,” respeitando o devido processo, principalmente.

As obrigac¢des atinentes a Administragao Publica direta - Poder Executivo
- dizem respeito a dota¢do do judicidrio, ou seja, a administragdo publica ha que
disponibilizar parte de sua receita que seja suficiente para uma boa estruturagao
do sistema judiciario, o que inclui a contratacdo (mediante concurso publico de
provas e titulos) serventudrios qualificados e material tecnolégico suficiente,* a
fim de lhe dar condigdes para prestar a tutela jurisdicional no lapso temporal pres-
crito na lei (razoavel duragdo do procedimento como imposi¢do aos magistrados
e aos serventudrios a observancia dos prazos para realizacdo dos atos processuais

que lhes incumbem).

Corroborando a ideia de necessidade de cooperagio das trés essenciais fun-

¢oes do Estado, representantes do Executivo, Legislativo e Judiciario firmaram, em

¢ MARINONTI, Luiz Guilherme. Direito fundamental 4 duragdo razoavel do processo.
Interesse Publico, Belo Horizonte, v. 10, n. 51, p. 42-60, set. 2008. Além disto, o autor
paranaense entende que o legislador tem a obrigagdo de prescrever meios judiciais
para que as partes controlem as decisdes judiciais que violem normas processuais
destinadas a tutelar o direito fundamental da razoavel duragdo do “processo’, sendo que
tal violagdo ensejaria proposi¢ao de a¢do em desfavor do Estado, com vistas a ressarcir
danos patrimoniais e ndo-patrimoniais causados pela ndo observancia desse preceito;
defende, ainda, que se deve conferir poderes aos juizes para que possam distribuir o
onus do tempo do processo. Com todo respeito e moderagao, algumas ressalvas precisam
ser feitas acerca do posicionamento supramencionado: primeira, ndo é necessaria a
positivacdo de mecanismos para o controle das decisdes judiciais que violem as normas
de tutela do principio da razoavel dura¢io do procedimento, porque isto se faz pelo
DEVIDO PROCESSO - Modelo Constitucional de Processo - ja esculpido na nossa
Constituigdo, basta apenas uma melhor compreenséo deste instituto; segunda, ¢ evidente
que ¢é o Estado é responsavel civilmente por suas a¢des e omissdes, além de se cogitar
até a responsabilidade pessoal do juiz (Cf. obra de destaque sobre o assunto: BRETAS,
Ronaldo. Responsabilidade do estado pela fungdo jurisdicional. Belo Horizonte: Del Rey,
2004); terceira, altima e mais importante, nas democracias nao se pode em hipdtese
alguma falar em concessao de poderes aos magistrados ou governantes, pois a soberania
popular - determinada no paragrafo inico do artigo 1° da Constitui¢do Federal vigente -
¢ pressuposto logico-juridico das sociedades democraticas. Logo, s6 a norma construida
pelos seus destinatarios e, portanto, coautores, é que tem “poder”.

¢ MARINONTI, Luiz Guilherme. Direito fundamental 4 duragdo razoavel do processo.
Interesse Publico, Belo Horizonte, v. 10, n. 51, p. 42-60, set. 2008.
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15 de abril de 2009, o II Pacto Republicano de Estado — que é, ressalta-se, uma série
de propostas, fruto da colaboragdo das trés essenciais fungdes estatais, oportunidade
que os representantes de tais funcoes assumem compromissos para a consecugio de
determinados escopos — por um sistema de justica mais acessivel, agil e efetivo do
qual, um dos objetivos ¢ atingir a eficiéncia da atividade de prestagéo jurisdicional,
mediante a eficacia do principio constitucional da razoavel dura¢ao do processo:

Firmar o presente PACTO REPUBLICANO DE ESTADO
POR UM SISTEMA DE JUSTICA MAIS, AGIL EEFETIVO,
com os seguintes objetivos:

IT - aprimoramento da prestagdo jurisdicional, mormente
pela efetividade do principio constitucional da razoavel
duragdo do processo e pela prevengao de conflitos (grifo do
autor).®

Assumindo-se, dentre outros, os seguintes compromissos, para a consecu-
¢do de tal objetivo: “[...] melhorar a qualidade dos servigos prestados a sociedade,
possibilitando maior acesso e agilidade, mediante a informatiza¢éo e desenvolvi-
mento de programas de qualificagdo dos agentes e servidores do Sistema de Jus-
tica’, além de “[...] viabilizar os recursos orgamentdrios necessarios a implantaciao

dos programas e agdes previstos neste Pacto””

Além do mais, concedeu prioridades as seguintes matérias, em outras, des-
taca-se: “[...] revisio de normas processuais, visando a agilizar e a simplificar o
processamento e julgamento das agdes, coibir os atos protelatorios, restringir as
hipoteses de reexame necessario e reduzir recursos’, assim como “[...] o aperfei-
coamento do sistema de execu¢ao trabalhista para incorporar aprimoramentos ja
adotados no processo de execugao civil”* (Pacto Republicano de Estado por um
sistema de justica mais agil e efetivo, Anexo II, Matérias Prioritdrias — Agilidade e

efetividade da prestagéo jurisdicional -, 2.6 € 2.7)

% BRASIL. Presidéncia da Republica. II Pacto republicano de Estado por um sistema de
justica mais 4gil e efetivo. Didrio de Justiga, Brasilia, 26 maio 2009.

72 BRASIL. Presidéncia da Republica. II Pacto republicano de Estado por um sistema de
justica mais 4gil e efetivo. Didrio de Justiga, Brasilia, 26 maio 2009.

7 BRASIL. Presidéncia da Republica. II Pacto republicano de Estado por um sistema de
justica mais 4gil e efetivo. Didrio de Justiga, Brasilia, 26 maio 2009.
Anexo II, Matérias Prioritarias — Agilidade e efetividade da prestagao jurisdicional -, 2.6
e2.7.
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Postas essas consideragdes e o referido Pacto Republicano de Estado é uma
prova disso, conclui-se, em resumo, que a eficicia do dispositivo em questio pres-
supde atuagdo conjunta das trés funcdes do Estado (Jurisdicional, Legislativa e
Executiva ou Administrativa), sendo que ao primeiro cabe a aplicagdo cogente da
lei processual, respeitando, assim, os prazos processuais para a realizagdo de atos
processuais que lhe incumbe; ao Legislador ordindrio compete respeitar os Direi-
tos e Garantias Fundamentais dos cidadéos, editando, por conseguinte, leis que os
observem e estabelegam prazo razoavel, tanto para as partes quanto para os juizes e
seus auxiliares, para a pratica de atos processuais; a0 Executivo incumbe a dotagédo

de pessoal e de material tecnolégico do primeiro.

E essa a compreensio constitucionalmente adequada da razoavel duracio
do procedimento, tendo em vista que, conforme ja mencionado, um direito funda-
mental, pelo seu carater de conquista histdrico-tedrico da humanidade garantidor
de uma limitagdo do Estado na esfera privada e determinante de deveres a este (Es-
tado). Se assim néo for, a tdo aclamada celeridade da prestagdo jurisdicional nunca
sera alcangada, sendo que as alteragdes das leis processuais em nada adiantario,

visto que, por si s6, ndo tém o condao de alterar coisa alguma.

6 Consideracoes finais

Em face de todas essas consideragdes, uma coisa é certa, essas inimeras
alteragdes no Cédigo de Processo Civil ndo resolveram nem resolverdo sozinhas o
problema da morosidade da atividade jurisdicional. A solugdo desse problema diz
respeito a Administragao Publica, ndo ao Legislador. O cerne da questdo é muito
mais estrutural e administrativo do que legislativo. Exige-se uma atuagao conjunta
do Executivo, Legislativo e do Judicidrio. E certo que algumas das alteragdes j4
em vigor ajudaram, mas sé essas alteragdes nao sio suficientes, nem mesmo uma
reforma total das Leis Processuais, porque a Lei, per se, ndo tem o conddo de mo-
dificar a estrutura de um Judicidrio que precisa atender uma complexa e moderna

sociedade como a brasileira.
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Nessa linha de pensamento, é preciso esclarecer o que se pretende: se é al-
cancar a efetividade do processo ou a eficiéncia da prestacdo jurisdicional. Se o
desiderato for atingir a efetividade processual, basta aplicar a Constituicdo no que
se refere aos direitos fundamentais caracterizadores do processo. Mas se o objetivo
for fazer com que a prestacio jurisdicional seja eficiente (leia: produza os resulta-
dos esperados), impde-se uma atuagdo conjunta do Judiciario, Legislativo e Exe-
cutivo, conforme mencionado acima, o que também passa, essencialmente pelos

preceitos constitucionais.

Além do mais, se for levado em consideragdo o principio da supremacia
constitucional, toda modificagdo da legislacdo vigente, baseada na retérica de que
se imprimird celeridade a atividade de prestagdo jurisdicional — alcangando, por
consequéncia, a razoavel dura¢do do procedimento - conferindo poderes aos ma-
gistrados, em detrimento das garantias processuais, lesara o modelo constitucional
do processo, ensejando a declaragdo de sua inconstitucionalidade.

Nio se pode olvidar que o “tempo do processo” ¢é inferido do procedimento,
tendo como varidvel-determinante a prova a ser produzida, isto é, o procedimento

probatério.

De conseguinte, a ideia de razoavel dura¢ao do procedimento aqui defen-
dida implica imposigdo (dever-legal) aos magistrados e serventudrios, cuja ino-
bservéncia acarreta responsabilidade do Estado e até mesmo pessoal do agente
publico, caso se verifique a ocorréncia de danos. Nessa perspectiva, inexistiriam os
esdruxulos prazos improprios, maiores causadores das ‘etapas mortas” do processo

e geradores da morosidade da jurisdigéo.
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The procedural reforms and due process of law: incursions about
the reasonable lenght of the procedure and the effectiveness
procedural in democratic process

Abstract

This research aims to study the effectiveness procedural and the implica-
tions brought by the guaranty of reasonable length of process, because these ins-
titutes has been understood wrongly, serving of subterfuge to the State, because,
under the argument of that the process has to have reasonable length and, conse-
quently, the effectiveness procedural, it has altered the procedural legislation, with
an aim of suppress procedural guaranties, instead of structure The Judiciary. For
that, is needed conceptualize the institute of Due Process of Law, to understand it
accordingly to Democratic State. Then, will be worked the factor “Time” and the
theory of effectiveness procedural on the principles of process. Lastly, will be pre-
sented a contradict to traditional understanding of what is factors determines the
reasonable length of process, showing which the variable-determiner for the Time

of procedure.

Keywords: Due process of law. Reasonable length of process. Effectiveness proce-

dural. Constitutionals principles of process. Rights and guaranties fundamentals.
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