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RESUMO

Informa que a duracao razoavel do processo é um principio
constitucional positivado entre os direitos e garantias constitu-
cionais desde a EC n. 45/2004, que acrescentou o inc. LXXVIII
ao art. 5° da CF/88.

Considera insensato, por contrdrio a natureza do direito, fixar
rigidamente minuciosas tabelas temporais que mecam generi-
camente o prazo razodvel em anos, meses ou dias.
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ABSTRACT

According to the autor, among basic rights and guarantees,
the reasonable duration of proceedings is a constitutional
principle that has been in effect since the Constitutional
Amendment No. 45/2004, which added subsection LXXVIII to
the 1988 Brazilian Federal Constitution - article 5.

He believes it is irrational and contrary to the nature of law
to establish detailed time tables to measure the reasonable
duration of proceedings in terms of years, months or days.
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1 INTRODUCAO

A EC n. 45, de 8 de dezembro de
2004, acrescentou o inc. LXXVIIl ao art.
5°, que enumera, no Titulo Il, Capitulo |
da CF/88, os Direitos e Garantias Funda-
mentais, mais precisamente os Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos, na nossa
Constituicdo Federal de 1988, em vigor.

Esse inciso tem provocado muiltiplas
abordagens, e uma delas é a que o vé
COMO UM mero acréscimo proprio de
nosso bacharelismo - identificado como
0 vezo, de inspiracdo lusitana, de resol-
ver, por meio do mecanismo simplorio
da edicdo de leis, os problemas sociais.
Essa mania foi heranca recebida do colo-
nizador. Segundo a observacdo de Stuart
B. Schwartz (1979), os espanhois e 0s
portugueses dos séculos XVI e XVII (po-
VOs que nos colonizaram) estavam con-
vencidos de que a administracao impar-
cial da lei e o desempenho honesto do
poder publico asseguravam o bem-estar
e 0 progresso do reino. A denegacdo da
justica por funciondrios avarentos ou
grupos e individuos poderosos provoca-
vam a ruina e a retaliacao divina. Entao,
entendiam que a primeira responsabili-
dade do rei com seus stditos, tanto das
colénias quanto da metrdpole, era a jus-
ta promocao da lei.

Por isso, ainda hoje, como sustenta
0 mesmo autor, os brasileiros costumam
dizer é legal para qualquer coisa que
seja muito boa (SCHWARTZ, 1979, p.3 e
11) - sendo certo que esse bacharelismo
nada resolve. Em outras abordadas, po-
rém, esse aditamento é encarado como
uma verdadeira garantia constitucional,
um direito fundamental que provoca es-
tudos mais sérios'.

Essa constatacao, so por si, € bastan-
te para justificar o presente estudo que
se limitara ao exame desse dispositivo na
CF/8s.

2 0S VARIOS ENFOQUES DA QUESTAO

A depender do enfoque que se dé
a0 exame da matéria, tem-se que o es-
tabelecimento de prazo para a duracao
do processo pode ser tomado como uma

norma programatica, ou idealista, para 0s
que identificam na inovacao tao somente
um pensamento desejoso do legislador,
quando se classifica a norma do art. 5°,
LXXVIIl, como mera norma programati-
€a, a que ndo se atribui nenhuma efica-
cia”. Tais normas, consideradas por José
Afonso da Silva, em obra dldssica, como
constitucionais de principio programéti-
co, recebem essa denominacéo toda vez
que se pretende descartar uma norma
constitucional incdmoda, nao se poden-
do afastar-lhe a juridicidade, porém, por
fazerem parte de um texto de lei, nota-
damente quando se inserem no bojo de
uma constituicao rigida, por estabelece-
rem certos limites a autonomia de deter-
minados sujeitos, privados ou publicos, e
conformarem comportamentos publicos
em razdo dos interesses a serem regula-
dos (SILVA, 1982, p. 135-137).

A apreciacao da questao, na primeira
hipétese, sob a perspectiva de apresen-
tar-se como uma dldusula aberta cujo
efeito pratico é nenhum (SCARTEZZINI,
2005, p. 41; TAVARES, et al, 2005, p. 53)
nada acrescenta ao exame da questdo.
Corresponde & postura de atribuir-se a
inovacdo ao vezo do nosso bacharelis-
mo, revelando-se como o estudo mais
simplorio de que se tem noticia, nao es-
tando 4 altura do autor nacional que a
formulou (BERMUDES, 2005).

Esse entendimento é inteiramente
desvalioso. E conhecida a inteligéncia
que os estudiosos passaram a ter sobre
0 novo Codigo Civil brasileiro, em que se
teria operado formidével transformacdo,
deixando de ter uma estrutura centrada
em normas - propria do sistema da civi/
law* - para evidenciar uma estrutura fun-
dada em cldusulas gerais, em conceitos

[...] a duracdo razoavel do processo é um principio
constitucional positivado entre os direitos e garantias

constitucionais desde a EC n. 45/2004, ainda que careca de
dogmatizacdo a respeito [...]

Para outros, porém - e, felizmente,
a esmagadora maioria® - a duracao ra-
zodvel do processo é um principio cons-
titucional positivado entre os direitos e
garantias constitucionais desde a EC n.
45/2004, ainda que careca de dogmati-
7acao a respeito (MENDONCA JUNIOR,
2008, p. 989).

Penso que se pode resumir a aborda-
gem dos que 0 veem como um principio
constitucional do processo, as seguintes
hipoteses: 1° - uma clausula aberta na
Constituicdo que pouco pode contri-
buir para tornar o processo mais célere;
2° — um novo principio constitucional,
somente revelado com a EC n. 45, de
2004; 3° - uma garantia fundamental, j&
existente, mas somente revelada, gracas
a sua natureza histérica, de um modo
gradual; 4° - uma garantia fundamental,
inserta na garantia do devido processo
legal, mas so positivada no ordenamento
juridico brasileiro com a EC n. 45/2004.

abertos, como a boa-fé.

Nem por isso, 0 acolhimento desse
principio em nossa lei maior deixou de en-
contrar menosprezo em parte da doutrina®.

A concepcdo de que se trata de um
principio constitucional somente revela-
do com a EC n. 45/2004 também nao en-
contra nenhum apoio na doutrina majo-
ritéria, que demonstra a existéncia desse
principio implicito na garantia de acesso
a jurisdicao, como se revelard a seguir. O
exame da questdo sob a perspectiva de
uma garantia fundamental j& existente,
mas s agora tornado expresso no texto
constitucional brasileiro, ou seja, s6 agora
positivado, revela-se como a melhor op-
¢do e tem amparo na visao dos direitos
fundamentais apresentada por Norberto
Bobbio, quando evidencia o caréter de
historicidade dos direitos fundamentais?.
Identifico, sem muito esforco, na obra de
muitos autores, cabendo ressaltar que
se encontra registrado, por exemplo, na
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obra de Delosmar Mendonca Junior (2008, p. 993).

Em respeito & quarta hipotese, registra-se que Norberto
Bobbio havia explicado o surgimento dos direitos fundamen-
tais. Brotam eles de certas circunstancias, caracterizadas por lu-
tas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, razdo
por que nascem de um modo gradual, de maneira que, como
acentua, ndo nascem todos de uma vez e nem de uma vez por
todas (BOBBIO, 1992, p. 5; LIMA, 2008, p. 29 e ss.). A exigéncia
de que o0 processo se desenvolva num prazo razoavel consti-
tui uma garantia constitucional, insita a garantia mais ampla de
acesso & justica, surgida na prética do processo penal, que se
estendeu ao processo civil para atender as novas caréncias da
prestacdo jurisdicional adequada.

jurisdicional. E isso torna-se imperioso até mesmo porque o
particular ndo o pode fazer, sob pena de cometer o crime de
exercicio arbitrario das proprias razoes'.

Como reconhecido na obra de Gilmar Ferreira Mendes e
outros estudiosos, a regra do art. 5°, XXXVIII, acrescido pela EC
n. 45/2004, positiva no Direito Constitucional orientacdo ha
muito perfilhada nas convencdes internacionais sobre direitos
humanos. Segundo registra esse autor, muitos estudiosos |4
consideravam o direito a um processo em prazo razodvel uma
garantia implicita na ideia de protecdo judicial efetiva, no prin-
cipio do Estado de Direito e no préprio postulado da dignidade
da pessoa humana (MENDES, et alii, 2008, p. 499).

3 CONTEUDO E TENTATIVA DE CONCEITO

Qualquer tentativa de conceito da questao - providéncia
muito Util a exata compreensdo e andlise da matéria — havera de
levar em conta o contetido do novo dispositivo constitucional.
Importa, para isso, renovar a observacao feita por Ronnie Preuss
Duarte de que, muito embora se tenha firmado o entendimen-
to de que a ideia da Constituicao se revela como um sistema

A exigéncia de que o processo se desenvolva
num prazo razodvel constitui uma garantia
constitucional, insita a garantia mais ampla de
acesso d justica, surgida na prdtica do processo
penal, que se estendeu ao processo civil [...]

Penso que nesta dltima hipétese se encontra o estudo mais
ajustado da questdo.

A garantia do acesso a justica caracteriza-se como um direi-
to fundamental que tenho como o mais indispensavel de todos,
porque serve de apoio aos restantes, ¢ um instrumento para
efetivacdo dos demais’, com vistas ao atendimento do valor
maior da democracia, que é o da dignidade humana, porque
consiste mesmo no caréter fundamental de qualquer Estado de
Direito. Nao é possivel afirmar que um direito é fundamental
sem apresentar como Se assegura, no ordenamento juridico
atual, que ele se torne efetivo, segundo o reconhece o constitu-
cionalismo moderno.

Essa efetividade, por sua vez, tem a ver com o atendimento
da dignidade humana. Nesse sentido, o art. 1° da Carta Funda-
mental de Bonn consagra a dignidade da pessoa humana como
o valor mais importante a ser perseguido, e a nossa Constituicao
segue o mesmo exemplo, ao estabelecer, logo no art. 1° da
CF/88, que o pais se constitui num Estado democrético de Direi-
to, tendo exatamente como fundamento (o que por si s6 revela
a fundamentalidade desse direito), como expresso no item |Il,
a dignidade da pessoa humana®. Considero que nao se pode,
razoavelmente, afirmar a existéncia de um direito fundamental
sem o reconhecimento de que, nesse sistema juridico, tam-
bém se garante o direito fundamental de acesso a justica, pelo
qual o ser humano tem efetivado o direito sagrado de buscar
os tribunais para reconhecer-lhe o direito assegurado no texto
constitucional. Creio que também ai sdo apresentadas as razoes
de considerar a jurisdicdo como funcéo estatal encarregada de
prestar a tutela jurisdicional e, pois, incumbida de efetivar essa
garantia, como um poder-dever.

Poder porque se insere nas atribuicdes do Estado de, em
primeiro lugar, definir a ordem juridica que deve ser seguida
por todos seus suditos®, 0 que, para mim, caracteriza a tutela
juridica. Dever porque, ndo cumpridas as normas que definem
essa ordem juridica, o Estado estd obrigado a fazé-las cumprir
- até mesmo para garantir essa mesma ordem, com a tutela
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aberto de principios e regras, isso ndo implica uma neutralidade
axioldgica, como refere, com precisdo, ser o pensamento de
Reis Novais e Paulo Otero'.

Nao se pode perder de vista que a Constituicdo é caracteri-
zada, na consagrada visao de Hans Kelsen (1985, p. 34), como
a grund Norm, isto ¢, a norma fundamental, que serve de las-
tro a validade de toda ordem normativa juridica. O direito por
sua vez - como obra humana - observa com agudeza Gustav
Radbruch, ndo pode prescindir da ideia de valor, ou, como dei-
xou consignado: [...] ndo pode, portanto, haver uma justa visGo
de qualquer obra ou produto humano, se abstrairmos do fim
para que serve e de seu valor. Uma consideracdo cega aos fins,
ou cega aos valores, é pois, aqui inadmissivel, e assim tam-
bém a respeito do direito ou de qualquer fenémeno juridico.
(RADBRUCH, 1979, p. 44) Nesse sentido, alids, a notdvel con-
tribuicdo do constitucionalismo germanico, que passou a con-
ceber a constituicdo como estatuto axioldgico da sociedade™.

O contetido da norma sob anélise esclarece que se trata de
uma garantia dirigida tanto ao processo jurisdicional quanto ao
processo administrativo (A todos, no dmbito judicial e adminis-
trativo), que busca garantir uma duracao razoavel do processo
(sGo assequrados a razodvel duracdo do processo), bem como
05 meios que assegurem a celeridade em sua tramitacdo (e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitacao).

Resta bem claro, pois, que nao se trata de um mero
aconselhamento, um simples desejo de que tanto o processo
administrativo quanto o judicial se desenvolvam de modo ré-
pido. E uma garantia de que isso se dé em prazo célere, ain-
da que essa rapidez seja considerada dentro da razoabilidade.
Aqui, vem a calhar a observacdo de Samuel Miranda Arruda a
respeito da imensa dificuldade de compreensao deste direito
fundamental, que possui cardter bidimensional: tempo razodvel
nao € sinénimo de aceleracdo processual ou de dilatacdo de
prazos. Ao reverso, significa um tempo de tramitacao otimiza-
do, em compasso com o tempo da justica.

Afinal, como registra esse autor, com remissao as obras de
Picardi e Martino, o ‘principio di ragionevolezza’ na sua apli-
cagdo ao fator tempo, exige, de um lado, que o processo se



desenvolva de maneira rdpida, e, de ou-
tro, que as partes seja possivel exercitar
efetivamente a defesa'. Além do mais,
a garantia se complementa com o asse-
veramento dos meios necessarios para
alcancar tal objetivo.

A ponderacdo a respeito do adje-
tivo razodvel (no sentido que registra
Houaiss, de conforme ¢ razdo, ao direi-
fo ou a eqiiidade. Mddico, comedido,
nao excessivo) no texto, impde-se, por
exemplo, quando se observa que nao
é prazo razodvel quando se exige que,
para se fazer cumprir determinado prazo,
suprimir-se o contraditdrio porque, como
bem observou Elio Fazzalari, nesse caso
deixaria de haver processo™, e a garantia
é da realizacdo do processo em prazo
razoavel. Sem contraditério, pois, nao
existe processo.

Embora jd se tenha advertido para o
fato de que o principio da razoabilidade
nao se identifica rigorosamente com o da
proporcionalidade, também ja se obser-
vou a tendéncia, na doutrina brasileira,
de considerar-se ambas as nocoes como
categorias intercambidveis™.

Por outro lado, a expressao “dura-
¢do razodvel do processo” j& constava
da Convencao Americana sobre Direitos
Humanos, ratificada pelo Brasil e integra-
da ao nosso ordenamento pelo Decreto
n. 678, de 6 de novembro de 1992, e
inclufa, no art. 8°.1, regra que consagra-
va essa garantia, ao estabelecer: Toda

do que, entre as garantias constitucionais
das partes no processo civil da América
Latina, ha a tendéncia ao entendimento
de que o processo ndo se limita & fase
do conhecimento, por considerar-se que
o direito das partes a execucao estd im-
plicitamente contido no direito de defe-
sa, que engloba tanto o processo como
o julgamento, inclusive as vias recursais
(FIX-ZAMUDIO, 1973, p. 95-96). Repito
0 que havia dito anteriormente, em obra
editada em 2007, quando transcrevi a
fala a respeito, do mestre portugués José
Lebre de Freitas: o direito de acesso a
justica apresenta-se como um direito
efetivo e implica que a resposta judicial
se dé em prazo razodvel, pois uma deci-
S0 ou Uma providéncia executiva tardia
pode equivaler & denegacdo da justica.
Quando me pronunciei nesse sentido,
em obra despretensiosa, também fiz re-
feréncia & adverténcia de Rui Barbosa de
que justica atrasada nao € justica, sendo
injustica qualificada e manifesta’’.

A outra expressao e “0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitacao”
complementa o contelido da garantia.
Significa que o Estado brasileiro se com-
promete expressamente a fornecer os
Meios Necessarios para que O processo
se desenvolva de modo célere, tanto em
respeito a obtencao da sentenca quanto
a0 cumprimento ou a execucao desta, o
que provoca muitas consequéncias.

Jjudicial efectiva, por isso, em trés mo-
mentos distintos:

1° - no direito de acesso a “tribu-
nais” para defesa de um direito ou de
um interesse legitimo, isto é um direito
de ‘acesso a justica, a dérgaos jurisdi-
clonais, ou, 0 que é 0 mesmo, a 6rgaos
independentes e imparciais (art. 206°
da Constituicdo) e cujos titulares gozam
das prerrogativas de inamovibilidade e
da irresponsabilidade pelas suas deci-
soes (art 218% n. 1 e 2 da lei funda-
mental);

2° - uma vez concretizado o acesso
a um tribunal, no direito de obter uma
solucdo num prazo razodvel;

3%~ uma vez ditada a sentenca, no
direito a execucao das decisoes dos tri-
bunais ou no direito & efectividade das
sentencas. (ABILIO NETO, 1997, p. 52)

E a consequéncia do nao atendimen-
to a essa garantia é manifesta. O advoga-
do portugués Joaquim Loureiro registrou
que j& havia patrocinado quatro queixas
contra Portugal perante a Comissao Euro-
peia dos Direitos do Homem (Comissao).

Observou em respeito as reclama-
¢des que havia oferecido: Na segunda e
na terceira (esta que acaba de ser publi-
cada), para além de outros motivos, 0s
requerentes invocaram que a sud causa
nao tinha sido julgada num ‘prazo ra-
zoavel (n. 1, do art. 6° da Convencao):
na sequnda queixa o processo durara

pessoa tem direito a ser ouvida, com
as devidas garantias e dentro de um
prazo razodvel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por le, na
apuracdo de qualquer acusacdo penal
formulada contra ela, ou para que se

Embora ja se tenha advertido para o fato de que o
principio da razoabilidade ndo se identifica rigorosamente
com o da proporcionalidade, também ja se observou a
tendéncia, [...] de considerar-se ambas as no¢cées como
categorias intercambidaveis.

determinem seus direitos e obrigacoes
de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza. Como se vé, a
garantia foi criada tanto para o proces-
so penal, para protecdo da liberdade do
acusado, quanto para o processo civil,
para assegurar uma definicao répida da
existéncia ou ndo dos direitos e obriga-
coes de uma pessoa.

Ela integra-se, pois, na garantia mais
ampla do devido processo legal'®, ndo
se podendo restringir ao tempo razoével
apenas para decidir o processo, isto ¢,
sentenciar, mas, sobretudo, para cumprir
aquilo que se decidiu. Acrescente-se que,
na verdade, hd muito j& se tinha assinala-

Em Portugal, onde nos inspiramos
para a garantia estampada no art. 5°,
LXXVIII, a regra do art. 20° n. 4, soa:
Todos tém direito a que uma causa em
que intervenham seja objecto de decisdo
em prazo razodvel e mediante processo
eqliitativo'®.

Como observou, com exatidao, Abi-
lio Neto, esse principio deriva da garantia
de acesso aos tribunais ou a tutela juris-
dicional, que se encontra estampada no
art. 20° daquela Constituicdo, n. 4, acima
transcrito. Isso implica, nas palavras des-
se autor, a garantia de uma protecao
jurisdicional eficaz ou de uma tutela

mais de nove anos, sendo certo que fora
apresentada no decurso do mesmo, o
que, alids, fez apressar a decisdo final.

Na terceira queixa, tendo o processo
tido inicio em 7 de novembro de 1977,
no Tribunal judicial da Comarca de Ca-
minha, de acordo com informacées re-
colhidas (nao intervim em tal processo),
ainda ndo terminou neste momento, ou
seja, decorridos mais de 18 anos! (LOU-
REIRO, 1996, p. 73).

Percebe-se, também, essas conse-
quéncias no resumo procedido por
Eduardo M. Martinez Alvarez, conhecido
jurista argentino, do entendimento fixado
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em varias Cortes internacionais, como no Tribunal Europeu de
Direitos Humanos (TEDH), no Caso Koning (sentencia del 28
de junio de 1978) e no Caso Zimeman y Steiner (sentencia
del 13 de julio de 1983); no Tribunal Constitucional Espafiol,
no recuerso de amparo interpuesto contra la Universidad
Complutense, na Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (C. I. D. H.), especificamente o Caso Cantos, José Maria,
del 28 de noviembre de 2002. Em todos eles, identificou-se
que havia descumprimento da garantia constitucional de reali-
zacao do processo em prazo razodvel, concluindo-se que ndo se
tratava de questao juridica tormentosa, ndo tinha havido demo-
ra na atuacao das partes e que a demora, injustificada, resultara
do retardo na prestacao jurisdicional por parte das autoridades
competentes. Por isso, concluiu o resumo, com a observacao
de que a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH),
com sede em Costa Rica, havia editado um quadro-resumo das
caracteristicas que devem ter as causas submetidas a essa Corte,
para serem admitidas: a) complexidade do assunto; b) atividade
processual do interessado; e conduta das autoridades compe-
tentes. (ALVAREZ, 2006, p. 32-35).

A remissdo a esse resumo feito serve para demonstrar a
importancia do acréscimo introduzido pelo inc. LXXVIIl ao art. 5°
da CF/88. Ao tornar expressa a garantia constitucional do aces-
SO a justica, num prazo razodvel, fica claro que a lesao a essa
garantia pode ser eventualmente apreciada por um Tribunal
Internacional a que o pais se encontrar filiado™. Além disso, hd
de levar-se em conta a experiéncia da Costa Rica de identificar
os elementos que devem ser atendidos para que uma queixa
possa ser dirigida a um Tribunal Interamericano de Direitos Hu-
manos (CIDH), os quais me parecem razoaveis. Considero que
os critérios definidores da necessidade de examinar se a queixa
preenche — em respeito a complexidade do assunto, a atividade
processual desenvolvida pelo interessado e, finalmente, & con-
duta das autoridades competentes - os requisitos indispensé-
veis para configurar uma causa julgada ou executada em prazo
nao razoavel revelam-se muito Uteis a essa identificacao.

Ao tornar expressa a garantia constitucional do
acesso a justica, num prazo razodvel, fica claro

que a lesdo a essa garantia pode ser
eventualmente apreciada por um Tribunal

Internacional a que o pais se encontrar filiado.

Penso que a norma do art. 5°, LVIII, da CF/88, acrescentada
pela EC n. 45/2004, pode ser caracterizada como a exterioriza-
cdo e desdobramento da garantia processual constitucional do
devido processo legal, destinada a assegurar que 0s processos
judicial e administrativo se desenvolvam em prazo razodvel,
com o compromisso de o Estado prover os meios necessarios
para que essa garantia se realize.

4 NATUREZA JURIDICA DA EXIGENCIA: CONTEUDO DA GARANTIA
Da andlise do conceito emitido resulta claro o entendimento
de que o prazo razodvel assegurado no art. 5°, LVIIl, da CF/88 se
revela como uma garantia constitucional insita & garantia maior
de acesso a justica efetiva. Embora esta ndo esteja expressa em
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nossa Constituicao, com todos os elementos que a compdem,
como acontece, por exemplo, nas Constituicdes de Espanha e
Portugal, exatamente os paises europeus que nos colonizaram e
em cujas raizes se funda o nosso ordenamento juridico - como
ja demonstrado - ndo h& a menor duvida de que o nosso texto
constitucional repete @ mesma garantia.

Trata-se da mesma garantia expressa nas Constituicdes
espanhola e portuguesa, exatamente com a mesma extensao,
apresentando como peculiaridade tdo somente o fato de que,
entre nos, essa garantia vem expressa em varios dispositivos
constitucionais, em vez de em um s, como acontece naqueles
paises. Realmente é facil observar que, na Constituicdo Espa-
nhola, o direito de acesso a justica corresponde ao direito &
jurisdicao, e encontra-se expresso de modo completo, no art.
20 e em seus inumeros itens®.

Como reconheceu Javier Pérez Royo, esse direito revela-se
como uma garantia que integra o rol dos direitos fundamentais
e das liberdades ptiblicas da Constituicdo espanhola, os quais se
encontram ordenados em circulos concéntricos, a partir de um
ntcleo origindrio:

1° - Nucleo origindrio: direito a vida e ntcleo dos direitos
individuais: liberdade ideologica e religiosa, liberdade pessoal,
direito a intimidade, a honra e a propria imagem, liberdade de
residéncia e de circulacao;

2° - Nucleo de direitos pré-politicos: direitos do individuo
na sociedade antes do surgimento do Estado: liberdade de ex-
pressdo, direito de reunido, e direito de associacdo;

3% - Nucleo dos direitos politicos: direitos em relacdo aos
poderes executivo, legislativo e judicidrio: direito de participa-
cdo, direito de acesso aos cargos publicos e direito de acesso a
justica (ROYO, 1988, p. 311).

Esse mesmo autor j& havia observado, na mesma obra,
que essa garantia corresponde ao direito a uma tutela judi-
cial efetiva e garantias conexas, ao afirmar, como se observa
da obra que escreveu em sua lingua usual, o castelhano:
Una de las innovaciones de la Constitucion espanola ha
consistido en incluir entre los derechos fundamentales con
el maximo plus de fundamentalidad (grifos nossos) una
serie de derechos procesales que son bdsicamente derechos
instrumentales, es decir, que tienen un a funcion de ga-
rantia o proteccion de los demds derechos. El derecho a
la jurisdiccion (grifo do original) estd reconocido a todas
las personas y, por tanto, también a los extranjeros, com-
prende (grifo do original) tres derechos (original grifado)
genéricamente en el articulo 24.1 en términos siguientes:

Todas las personas tienen derecho a obtener a la tutela
efectiva (grifo do original) de los jueces y tribunales en ejercicio
de sus derechos e intereses legitimos sin que, en ningtin caso,
pude producirse indefensién.

El derecho a la tutela judicial efectiva (grifo do original),
reconocido a todas las personas y, por tanto, también a los ex-
tranjeros, comprende tres derechos: el libre acesso a los jue-
ces y tribunales, el derecho a obtener una fallo y el derecho
a la ejecucion del mismo (original grifado) (STC 26/7983)
(ROYO, 1988, p. 311 e s5.).

No mesmo sentido, J. A Gonzalez, outro notdvel
constitucionalista espanhol, também registrou: b) £l Derecho
a la Jurisdicion: La existencia de una poder como sistema de



resolucion de conflictos entre particulares
responde a la necesidad antiquisima.
Con el Estado de Derecho se pretende,
ademds, que los conflictos producidos
entre los ciudadanos y los poderes
publicos o sus funcionarios también
puedan ser resueltos, con aplicacién
de la ley y respeto para los derechos
legalmente reconocidos.

El primer derecho fundamental de
los ciudadanos del Estado es, por tanto,
desde esta perspectiva, el derecho a la
Jurisdiccion. (GONZALEZ, 1994, p. 296).

A Constituicdo portuguesa recep-
cionou esse tratamento, pois o art. 20
encontra-se expresso em Varios itens,
a saber: Art. 20 - Acesso ao direito e a
tutela jurisdicional efetiva:i. A todos é
assegurado o acesso ao direito e aos
tribunais para defesa dos seus direitos
e interesses legalmente protegidos, ndo
podendo a justica ser denegada por in-
suficiéncia de meios econémicos.

2. Todos tém direito, nos termos da
lej, @ informacdo e consulta juridicas, ao
patrocinio judicidrio e a fazer-se acom-
panhar por advogado perante qualquer
autoridade.

3. A lei define e assegura adequada
protecdo do segredo de justica.

4. Todos tém direito a que uma cau-
sa em que intervenham seja objeto de
decisGo em prazo razodvel e mediante
processo eqliitativo.

5. Para defesa dos direitos, liberda-
des e garantias pessodis, a lei assequra
aos cidaddos procedimentos judiciais
caracterizados pela celeridade e priori-
dade, de modo a obter a tutela efetiva e
em tempo til contra ameacas ou viola-
coes desses direitos.

A esse respeito, Jorge Miranda
procedeu as seguintes e pertinentes
observacoes:

| - O eficaz funcionamento e o
constante aperfeicoamento da tutela ju-
risdicional dos direitos das pessoas sdo
sinais de civilizacao juridica.

Porém, o Estado de Direito acrescen-
ta algo mais, como se sabe:

19) a reserva de jurisdicdo dos tribu-
nais, rgdos independentes e imparciais,
com igualdade entre as partes, e que de-
cidem seqgundo critérios juridicos;

29 a possibilidade de os cidadaos
se dirigirem ao tribunal para a declara-
cdo e efetivacao dos seus direitos ndo sé
perante outros particulares, mas tam-

bém perante o Estado e quaisquer en-
tidades publicas. (MIRANDA, 1993-1994,
p. 123).

Observa-se, claramente, que a
garantia de acesso a justica, que se
desdobra na garantia de um proces-
SO em prazo razodvel, bem se ajusta
a0 nucleo dos direitos de garantia da
Constituicdo espanhola, repetido na
Constituicdo portuguesa.

Penso que a norma do art. 5 LVIII, da CF/88, acrescentada

nes Rocha, ministra do STF, havia reco-
nhecido que a jurisdicdo é um servico
publico a ser prestado monopolistica-
mente pelo Estado, do que, em conse-
quéncia, decorre o direito a esse servico
- & jurisdicdo. Esta, por sua vez, apre-
senta-se como um direito publico cons-
titucionalmente assegurado ao cidadao
de exigir do Estado a prestacao daquela
atividade. Este direito revela-se como a

pela EC n. 45/2004, pode ser caracterizada como a
exteriorizacdo e desdobramento da garantia processual
constitucional do devido processo legal |...]

Essa constatacao também se adéqua
a Constituicdo brasileira porque o direito
de acesso a Justica estd expresso no art.
50, XXXV, ainda que - repita-se - essa
garantia — em respeito ao direito a um
processo em tempo razodvel, como, de
resto, outros direitos insitos ao de aces-
S0 - ndo venha expressa, de modo con-
centrado, em apenas um dispositivo de
nossa Constituicdo, assim como o fez a
Constituicdo da Espanha e de Portugal,
mas recepciona a garantia que nos vem
das fontes juridicas mais préximas de ins-
piracdo de nosso ordenamento juridico.

Embora a nossa garantia de acesso a
justica tenha seu nucleo expresso no re-
ferido dispositivo constitucional - art. 5°,
XXXV - sob a vetusta féormula, ainda que
reformada, da Constituicdo de 1946, A lei
nao excluird da apreciacao do Judicidrio
lesdo ou ameaca a direito, quando se
buscava atender & concepcao dominan-
te no século em que havia sido editada,
qual expressa por eminente ministro do
STF a época, evoluiu para nova formu-
la (A lei ndo excluird da apreciacdo do
Judicidrio lesdo ou ameaca a direito)?.

Acrescente-se, porém, que essa ga-
rantia ndo foi inserta tdo somente nas
Constituicdes desses dois paises. Como
bem observou Samuel Miranda Arruda,
existem precedentes nos antigos tex-
tos juridicos ingleses e lusos sobre essa
garantia e em muitos outros paises da
comunidade europeia. Encontra-se tam-
bém expressa na Emenda n. 6 a Consti-
tuicdo americana, denominada pela dou-
trina de speedy trial clause, que pode ser
traduzida como cldusula do julgamento
rdpido. (ARRUDA, 2006, p. 29)

Nesse sentido, Carmem Lucia Antu-

primeira das garantias constitucionais
dos direitos fundamentais, para con-
cluir, de forma peremptoria: jurisdicdo é
direito-garantia sem o qual nenhum dos
direitos, reconhecidos e declarados pela
Lei Magna ou por outro documento le-
gal, tem exercicio assequrado e lesdo ou
ameaca desfeita eficazmente. Em razao
disso, ressalta que o direito & jurisdicéo,
na forma anteriormente assinalada, en-
globa o direito de acesso aos drgaos
Jurisdicionais e o direito & eficiéncia da
prestacdo jurisdicional. (ROCHA, 1993,
p. 33,42)

Esse entendimento € reforcado ainda
mais quando, de outro lado, percebe-se
que esse nucleo foi mantido com im-
portante modificacdo. Acrescentou-se
que a apreciacdo do Judicidrio se dard,
também, mesmo quando se tratar de
mera ameaca a direito. Ou seja, a nova
redacao, ainda que imperfeita, porque se
limita a expressar apenas o nticleo da ga-
rantia de acesso 4 justica, agora contem-
pla a dimenséo temporal a fazer expressa
mencdo a mera ameaca. £ que se a mera
ameaca merece a pronta intervencao do
Judicidrio é porque resta evidente que
deve ser imediata, isto €, rdpida, ade-
quada, em tempo oportuno, ou seja, em
prazo razoavel”. Além do mais, ajusta-
se a concepcao portuguesa de que a
proteccao juridica através dos tribunais
implica a garantia de uma proteccdo
eficaz e temporalmente adequada,
como reconheceu J. J. Canotilho (1998,
p. 454 e ss.).

Nesse ponto, torna-se indispensével
referir a correta abordagem realizada por
Ronnie Preuss Duarte em respeito a dis-
tincdo usualmente feita na doutrina entre
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garantias e principios processuais, notadamente em relacdo aos
principios processuais em sentido estrito.

Refere o autor que a doutrina, com frequéncia, trata as garan-
tias processuais atribuindo-lhes o0 mesmo tratamento dado aos
principios processuais, considerados no sentido liberal de princi-
pio, ou seja, sem qualquer forca vinculante, como um mero pro-
grama dirigido ao legislador, inteiramente dependente de concre-
tizacdo. Apds remeter a doutrina cldssica alema e a portuguesa
sobre a polissemia do vocabulo principio - aqui ndo mencionadas
por desbordar dos estritos limites deste trabalho - termina por
referir, em respeito a abordagem do tema que também aqui se
aprecia que, em Direito Constitucional o emprego do termo ‘ga-
rantia’ traz consigo uma dimensdo subjetiva prépria, a qual nao
é possivel de verificacdo nos principios processuais em sentido
estrito. Conquanto se admita a existéncia de garantia que néo
sdo passiveis de fazer surgir na esfera juridica do cidaddo um
verdadeiro direito subjetivo, a regra é que as garantia tenham
uma ‘projecdo subjetiva,, sendo sujeitas a regime especifico®.

A partir do acréscimo do item LXXVIII ao art. 5° da CF/88,
pela EC n. 45/2004, apresenta-se com o contetido muito bem
expresso por esse autor, de uma garantia constitucional com
uma inafastavel projecao subjetiva 2. A partir dela - e mesmo
antes — porque j& se encontrava implicito - todo aquele que
se sentir prejudicado, sofrer um dano, em decorréncia do nao
atendimento a exigéncia de um processo razoavel - tanto em
respeito a prolacdo da sentenca quanto a execucdo do que se
houver decidido - tem direito subjetivo a buscar a reparacéo.
Esse direito pode ser exercido, inclusive, perante as Cortes Inter-
nacionais como a Corte Interamericana de Direitos Politicos®.

5 COMO IDENTIFICAR O DESRESPEITO AO PRAZO RAZOAVEL
PARA CONCLUSAO DE UM PROCESSO

E inaceitavel que se queira identificar o prazo razodvel por
meio do simples somatério dos prazos de cada fase do proce-
dimento, para as partes e para 0 magistrado, a ponto de, com
base nesse critério, concluir-se, por exemplo, que 0 prazo razo-
avel para que se julgue um processo, no rito do procedimento
ordindrio, é de 131 dias®®. Nao se pode estabelecer tal critério,
em qualquer que seja a unidade de tempo, anos, dias, meses
ou horas, como algo sensato ou, com perdéo da palavra, critério
também razodvel.

[...] se a mera ameaca merece a pronta
intervencdo do Judicidrio é porque resta

evidente que deve ser imediata, isto é, rapida,
adequada, em tempo oportuno, ou seja, em

prazo razodvel.

Ademais, muito embora o direito a razoavel duracao do
processo, que decorre da garantia de acesso a justica, revele-se
como um direito fundamental, ndo se pode desconhecer que
hd, também, outros direitos processuais fundamentais, o que
pode provocar uma colisdo de normas. Quando isso acontece,
a resolucao do conflito ndo opera com base no principio de que
a norma mais recente revoga a anterior. Tratando-se de normas
fundamentais — que consagram principios constitucionais - a
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solucao que se impde ¢ da conciliacdo dessas normas, com vista
a otimizacdo dos principios que elas consagram?’.

Além disso, também penso que hd, mesmo, uma tendéncia
de atribuir-se primazia a certos direitos processuais fundamen-
tais sobre a garantia de razodvel duracéo do processo. A prima-
zia decorre, como jé se referiu, pelo fato mesmo de algumas
garantias se identificarem mais de perto com a natureza mesma
do processo, como se d4 com a garantia processual e direito
fundamental ao contraditorio, também considerado como direi-
to de acesso & justica em sentido estrito. Desse modo, ndo se
pode admitir um direito a razodvel duracao do processo quan-
do, para isso, se sacrifique o direito a igualdade no processo,
o direito as provas e o direito & fundamentacao das decisdes
(DUARTE, 2007, p. 211).

Posto isso, afasto, de logo, a constatacao de que o desaten-
dimento a regra do prazo razoavel para realizacao de qualquer
processo poderia ser identificado pelo simples calculo aritméti-
co dos prazos estabelecidos no procedimento que para ele deve
ser adotado?®. Assim penso porque tal cdlculo reduz a atividade
processual dos integrantes do processo, juiz e partes, a um agir
meramente burocratico, sem o cuidado do dimensionamento
humano na dindmica processual. Ao revés, serd mais Util e aten-
derd melhor aos propdsitos com que se tornou expressa, entre
nos, essa garantia se estabelecer que um processo civil desaten-
de ao principio do prazo razoavel, quando deixar de atender aos
aspectos a seguir resumidos®:

1. Materialidade do objeto processual, por haver-se apura-
do que a matéria tratada no processo ndo continha nenhuma
vexata questio, que justificasse o retardamento abusivo opera-
do no processo.

2. Diligéncias desenvolvidas, por haver-se constatado que a
demora do processo nao se deve a um retardo atribuido uni-
camente a maquina judicial, sem nenhuma contribuicdo das
partes envolvidas.

3. Atuacao precisa das autoridades processuais que
atuaram no processo, quando se conclui que a demora
excessiva se deveu, exclusivamente, ao retardo das autori-
dades que atuam no processo: juiz, Ministério Publico ou
servidores publicos.

Deve-se, também, apurar a ocorréncia de efetiva lesdo ao
principio do prazo razoavel se também houver sido causado
efetivo dano, moral ou patrimonial, a qualquer das partes, e,
ainda, demonstrar 0 nexo de causalidade entre o retardo na
prestacao jurisdicional e 0 dano moral ou material causado®.

6 CONSEQUENCIAS DO NAO ATENDIMENTO DO PRAZO RAZOAVEL
NO ENCERRAMENTO DO PROCESSO

Identificam-se dois grupos de consequéncias ao desaten-
dimento a garantia constitucional expressa no art. 5°, LXXVIII,
da CF/88:

1° - a vedacdo a criacdo de normas constitucionais (em
virtude da vedacdo do art. 60, § 4°, da CF/88) e ordindrias em
sentido contrdrio a essa garantia, que corresponde ao que 0s
juristas denominam “eficdcia negativa”, porque se refere & proi-
bicdo da edicao de normas ordindrias que contrariem esse pos-
tulado constitucional®';

2° - aresponsabilizacao civil decorrente do nao atendimen-
to dessa garantia fundamental.



O descompasso entre a criacdo
de legislacdo ordindria que contrarie o
dispositivo  constitucional provoca 0s
mecanismos de controle de constitucio-
nalidade constantes do nosso ordena-
mento juridico. A responsabilizacao civil
decorrente do ndo atendimento dessa
garantia somente pode ser pleiteada pela
parte que sofreu um dano moral ou pa-
trimonial em decorréncia dessa demora,
cuja identificacao deverd ser feita na for-
ma anteriormente prevista, tendo como
réu o ente publico prestador do servico,
ou seja, do 6rgdo encarregado da pres-
tacdo jurisdicional, sendo indispensével
a demonstracdo da relacdo de causa e
efeito entre o retardo e o dano moral
ou patrimonial causado, parecendo-me,
também, possivel reconhecer a possibili-
dade da acao de regresso contra o servi-
dor responsavel pelo atraso, o que inclui
0 magistrado, quando se puder atribuir o
retardo exclusivamente a ele %2,

7 CONCLUSOES

Com base em tudo quanto exposto,
extraimos as seguintes conclusoes:

A exigéncia de que o processo admi-
nistrativo e o jurisdicional - tanto o cri-
minal quanto o civel, desde a mera cer-
tificacdo de direito até a satisfacao deste,
mediante o cumprimento da sentenca/
execucdo - se desenvolva em prazo
razodvel, integra a garantia constitucional
do acesso a justica, cujo nucleo se encon-
tra expresso no art. 5% XXXV, da CF/88.
0 acréscimo do inc. LVXXVIII, introduzido
pela EC n. 45/2004, a esse mesmo art.
5° apenas tornou expresso o que ali se
encontrava subtendido.

Embora se trate de uma garantia pro-
cessual constitucional, o referido dispositi-
vo revela uma dimensao subjetiva que o
caracteriza como um direito subjetivo, ao
estabelecer, também, que o Estado fica
obrigado a fornecer os meios que garan-
tam a celeridade de sua tramitacdo.

Demonstrado que a parte suportou
um dano moral ou material em decor-
réncia de o processo ter-se desenvolvido
com expressivo retardo, por culpa exclu-
siva da maquina judicidria, em desobedi-
éncia a essa exigéncia do tempo razoavel
e em que se observe a existéncia de uma
relacdo de causa e efeito entre a injustifi-
cada demora e o dano causado, fica ela
autorizada a exigir uma indenizacao.

Essa indenizacdo serd devida pelo

Estado responsével, inclusive perante as
Cortes Internacionais a que estiver subor-
dinado, cabendo-lhe o direito de regres-
S0 contra seus servidores, na forma e nos
termos da lei.

A nocéo de razoabilidade - insita ao
proprio direito fundamental - é necessa-
riamente aberta. A correta identificacao
de prazo razodvel somente se poderd
fazer por meio do método de uma con-
cretizacdo ponderada, a luz dos casos
particulares que se apresentam. E impos-
sivel e insensato, por contrario a natureza
do direito, fixar rigidamente minuciosas
tabelas temporais que mecam generica-
mente o prazo razoavel em termos de
anos, meses ou dias.

NOTAS

1 Como se vé na obra de Samuel Miranda Ar-
ruda (2006) e na dissertacdo apresentada na
conclusdo do curso de mestrado, realizada em
Maceid, por Isabelle Carvalho de Oliveira Lima
(2008), de quem fui professor orientador.

2 Como prefere Sérgio Bermudes (2005, p. 11).

3 Basta consultar a bibliografia de qualquer obra
a respeito, em que se registram autores como
Franco Petrolati (2005); Abilio Neto (1997); Sa-
muel Miranda Arruda (2006), além de outros
de desnecessaria reproducao, sobretudo por-
que muitas outras obras serdo mencionadas no
curso da exposicao. Em nosso pais, registre-se,
entre outros inumeros, Jose Roberto Bedaque,
Candido Dinamarco e J. C. Barbosa Moreira
que, procedendo a uma interpretacdo atualiza-
da - ou um aggiornamento do art. 5°, XXXV,
da CF/88, ja consideravam que se encontrava
ali estampado o direito a tutela jurisdicional e
esta somente seria completa se desse em prazo
razodvel. Cf. Spalding (2005, p. 37).

4 Entendido, por Mario G. Losano (2007, p. 328),
como o direito europeu continental de origem
romanistica.

5 Em respeito & estruturacdo do nosso novo
Cddigo Civil em ddusulas abertas, veja-se a
aula proferida perante o Pleno do TRF da 52
Regido pelo Prof. José de Oliveira Ascensao,
quando afirmou que o Direito Civil brasileiro
deixou de ser um direito apenas regulado por
normas, uma espécie de sistema de direito,
para transformar-se num sistema submetido
as cldusulas gerais, onde pontifica a mais geral
de todas, precisamente a cldusula da boa fé.
Veja-se, também, no mesmo sentido, Edilson
Pereira Nobre (2002, p. 122-123).

6 Veja-se também, entre numerosos outros au-
tores estrangeiros e brasileiros que sustentam
essa posicao, George Marmelstein (2008, p.
150), jovem autor que compde a safra mais
recente dos juizes federais do TRF da 5 Regido.

7 Para Mauro Cappelletti (1988), a concretizacdo
dos direitos fundamentais pressupde o acesso
ajustica e este, como se expde no texto, consti-
tui também um direito fundamental e, segundo
se afirma, 0 mais fundamental de todos.

8 O art. 1° da Lei Fundamental da Repblica
Federal da Alemanha, na traducao que se fize-
ra ao verndculo, soa: A dignidade da pessoa

humana é invioldvel. Todas as autoridades
publicas tém o dever de a respeitar e proteger.
Cf. Nuno Rogério (1996, p. 124) Nesse sentido,
a observacao de J. J. Canotilho de que se deve
por o acento principal do reduto antropolégico
da dignidade humana, correspondente a fun-
damentalidade que lhe atribui o texto, na ga-
rantia mesma dos direitos fundamentais e nao
apenas no problema de “autonomia” ou “inde-
pendéncia do individuo”, para o que transcreve
Pérez Luno (1992, p. 368), na obra Sobre el
estado de derecho y su significacion constitu-
cional, para quem na sua perspectiva historica
ateoria dos direitos fundamentais precedeu a
formulacdo da nocao de Estado de Direito.
Nesse sentido, Kelsen (1990, p. 191) explica
que o Estado se apresenta como uma ordem
coercitiva ou, dito de outro modo, uma so-
ciedade politicamente organizada que vem a
ser, em Ultima andlise, o Estado como poder,
ndo se podendo esquecer que, nessa ordem,
o Estado exerce 0 monopdlio da violéncia. De
qualquer modo, a nocdo de Estado encerra
a ideia de legitimacdo ou monopolizacao da
violéncia, tanto que Max Weber afirmou que o
Estado moderno ¢ uma associacao de dominio
com cardter institucional que tratou, com éxi-
to, de monopolizar, dentro de um territrio, a
violéncia fisica legitima como meio de dominio
e que, para esse fim, reuniu todos os meios
materiais nas maos de seu dirigente e expro-
priou todos os funciondrios feudais que ante-
riormente deles dispunham por direito proprio,
substituindo-os pelas suas proprias hierarquias
supremas. Gilmar Ferreira Mendes (2008, p.
41) e outros, na obra coletiva tantas vezes cita-
da, apos fazer a transcricao do texto, ora repro-
duzido, extraido da obra O politico e o cientista
concluiu: A Juz do pensamento de Max Weber,
de resto compartilhado pela generalidade dos
tedricos do Estado e dos cientistas politicos, o
conceito de violéncia legitima é a pedra de to-
que para a compreensdo do Estado de Direito
como instrumento da racionalizacao/institu-
cionalizagdo ou, se preferimos, de legitimacdo
do exercicio do poder.

Como deixei consignado em minha despreten-
siosa obra (DANTAS, 2007, p. 55-58).

Cf. Duarte (2007, p. 135), com remissao as
obras de J. J. Canotilho (2003, p. 1199); Ro-
bert Alexy (2001, p. 525); e Jorge Reis Novais
(2003, p. 51).

Como demonstra Jane Reis Gongalves Pereira
(2006, p. 457).

Cf. Arruda (2006, p. 207), com remissao, na
nota 11 ao pé desta pagina, a obra de N. Picardi
e R. Martino (1994, p. 20)

Cf. Fazzalari (1996, p. 82): il “processo” & um
procedimento in cui participano (sono abilitati
a participare) coloro nella cui sfera giuridica
I atto finale é destinado a svolgere effetti: in
contradittorio, e in modo Che I'autore dell’atto
non possa obliterare le loro attivitd.

Jane Reis Gongalves Pereira, por exemplo,
observa que, embora ambas as expressoes
remetam 4 ideia de justica material, possuem
trajetdrias distintas: o controle de razoabilidade
surgiu no direito norte-americano e esté ligado
ao controle de constitucionalidade, enquanto
a proporcionalidade possui raizes remotas no
direito administrativo europeu - para 0 que
remete a obra de John e Nowak e Ronald D.
Rotunda (2000, p. 398 e ss.) - e teria sido
transportado para o direito constitucional por
meio da producdo jurisprudencial da Corte
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Constitucional Alema, tendo este Ultimo sido

decomposto, no direito alemdo, em trés sub-

principios muito difundidos: adequacéo - pelo
qual toda medida restritiva de direito deve

ser instrumentalmente apta a favorecer a im-

plementacao de um fim constitucionalmente

legitimo; necessidade, pelo que a medida
restritiva empregada seja a menos onerosa
para 0s direitos, em comparacao com outras
medidas existentes para a consecucao do fim
almejado. Finalmente, a proporcionalidade
em sentido estrito, ou propriamente dita, pela
qual o proveito que se obtém deve compensar
os sacrificios que ela acarreta. Nesse sentido,

Paulo Bonavides (1998, p. 360 e ss.) explicou,

de maneira definitiva, com fundamento em

Klaus Stern, entre outros, a aplicacdo do prin-

cipio da proporcionalidade, decompde-se em

trés subprincipios: o da pertinéncia ou aptiddo

(Geeignetheit), pelo qual determinada medida

representa o meio certo para levar a cabo um

fim baseado no interesse publico; o da neces-
sidade (Erforderlichkeit), pelo qual a medida

ndo de exceder os limites indispensaveis a

conservacao do fim legitimo do que se almeja;

e, finalmente, o principio da proporcionalidade

mesma, tomada no sentido estrito, através do

qual se deve adotar a medida que mais leva
em conta 0 conjunto de interesses em jogo.

Ao referir a tendéncia brasileira de considerar

ambas as no¢oes como categorias intercambid-

vels, a mesma menciona, na nota 52 ao pé da
pagina 314, vérias decisdes jurisprudenciais,
entre outras: RE 200844 AgR, Rel. Min. Celso
de Mello, 25/06/2002, Segunda Turma do STF,

DJU de 16.08.2002; ADI 1753 MC, Rel. min. Se-

pulveda Pertence, 16/04/1998, Tribunal Pleno,

DJU de 12.06.98; HC 76060/SC, Rel. Septilveda

Pertence, 31/03/1998, Primeira Turma, DJU de

15.05.98 e RE 251.445-GO, rel. Min. Celso de

Mello, 21.06.20000, DJU de 3.08.2000.

Cf. Ada Pellegrini Grinover, Aratjo Cintra e Can-

dido Dinamarco (2004, p. 85). Nesse sentido,

cf. também Nelson Nery Janior (1995, p. 39).

17 Cf. 0 nosso Teoria geral do processo (DANTAS,
2007, p. 429). Cf., também, Freitas (1996, p.
111) e Oracdo aos Mocos, de Rui Barbosa,
edicdo com prefécio de Edgard Batista Pereira
e registro do estabelecimento do texto e notas
de Adriano Gama Kury, p. 74 (cf. CANOTILHO,
1991, p. 666-668; PEREZ, 1984, p. 40 e ss.;
MATA, p. 293 e s5.).

18 Cf. Art. 20°, n. 4, da Constituicdo Portuguesa
de 2 de Abril de 1976. Manteve-se a grafia
daquele pais.

19 Como presumo que seja 0 caso em respeito
a Corte Interamericana de Derechos Humanos
(C1.D.H.), tal como refere o texto.

20 O art. 20 da Constituicdo Espanhola estd
expresso assim: Articulo  201. Todas las
personas tienen derecho a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el gjercicio
de sus derechos e intereses legitimos, sin que,
en ningun caso, puede producirse indefension.
2. Asimismo, todos tienen derecho al juez
ordinario predeterminado por la ley, a la
defensa y a la asistencia de letrado, a ser
informados de la acusacién formulada contra
ellos, a un proceso publico sin dilaciones
indebidas y con todas las garantias, a utilizar
los medios de prueba pertinentes para su
defensa, a no declarar contra si mismos, a
no confesarse culpables y a la presuncién de
inocencia. 3. La ley regulard los casos que, por
razoén de parentesco o de secreto profesional,

[ea]

2

22

23

24

25

26

27

28

29

no se estard obligado a declarar sobre hechos
presuntamente delictivos.

Como escreveu Jodo Barbalho U. C. (1924, p.
294), Ministro do STF: a funccdo do liberalismo
no passado, diz um eminente pensador inglez,
foi opp6r um limite ao poder violento dos
reis; o dever do liberalismo na época actual
é oppdr um limite ao poder illimitado dos
parlamentos.

Nesse sentido, a observacdo de Carreira Alvim
(1997, p. 163-167) que sustenta haver o texto
constitucional estendido o direito de acesso
a justica até mesmo as liminares como um
direito co-natural do sistema. Ainda que dis-
corde da afirmacao, acredito, porém, como se
encontra expresso no texto, que se ampliou a
garantia de acesso a justica para abranger uma
dimenséo temporal, ainda no nticleo da garan-
tia constitucional.

Ronni Preuss Duarte (2007, p. 95) faz remissao,
em respeito a conclusdo, que aqui se transcre-
veu, a Jorge Miranda (p. 97-98), nas obras
Manual de Direito Constitucional, e Garantias
Constitucionais, in Enciclopédia Luso-Brasileira
de Cultura (1984,v.9, p. 174).

Nesse sentido, a conclusdo a que expressamen-
te chegara Ronnie Press Duarte (2007, p. 330).
Observe-se, a propdsito, que, ao proceder um
confronto entre direitos e garantias, José Afon-
50 da Silva fundamenta-se na classica licao de
Rui Barbosa, considerada como o que melhor
se produziu a respeito, ao distinguir entre as
disposicoes declaratdrias, com as quais se im-
primem existéncia legal aos direitos reconheci-
dos, e as disposicdes asseguratorias, exatamen-
te aquelas que, em defesa dos direitos, limitam
0 poder. Parece-me, pois, que o direito ai iden-
tificado é o direito subjetivo. O mesmo José
Afonso da Silva elabora, a seguir, um quadro
resumo dos principais direitos e das garantias
subsequentes, tendo anotado em respeito ao
direito subjetivo (como o prdprio mestre o de-
clara) a jurisdicdo, que a garantia constitucional
correspondente ¢ a do art. 5°, XXXV: a lei ndo
excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio le-
s@o ou ameaga a direito (SILVA, 1997, p. 396).
Como o fez Alessandra Mendes Spalding em
Direito fundamental a tutela jurisdicional tem-
pestiva a luz do inc. LXXVIIl do art. 5° inserido
pela EC n. 45/2004, trabalho publicado na obra
coletiva Reforma do Judicidrio - primeiras
reflexoes sobre a Emenda Constitucional n.
45/2004 (ARRUDA ALVIM, et al, 2005, p. 38).
Como se sabe, Robert Alexy (2002, p. 157)
explicou que, na hipétese de colisao de meras
normas, ou seja, de regras, € licito resolver o
conflito aplicando-se o preceito de que, em
sentido vertical, a norma superior derroga
a norma de hierarquia inferior e, em sentido
horizontal, a norma posterior revoga a norma
anterior. Quando se trata de conflito de prin-
cipios, porém, somente pode ser resolvido o
conflito aplicando-se um juizo de ponderacéo
ou, como explica, /as colisiones de principios
puden ser soluciaionadas mediante el estabe-
lecimiento de una relacion condicionada de
precedencia.

Como sustenta Alessandra Mendes Spalding,
na contribuicdo que dera a obra coletiva Refor-
ma do Judicidrio - primeiras reflexoes sobre a
Emenda Constitucional n. 45/2004 (ARRUDA
ALVIM, et al, 2005, p. 31-40).

De modo semelhante ao que fizera a Corte de
Costa Rica, na tentativa de elaborar um teste
ou, mais precisamente, um método, de identi-
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ficacdo de processos civis, em que eventual de-
mora possa caracterizar ofensa a esse principio,
como encontra-se registrado na obra transcrita
e em local também ja indicado.
30 Nesse sentido, José Rogério Cruz e Tucci
(1997, p. 141) explica que séo perfeitamente
indenizaveis os danos material e moral origina-
dos da excessiva duracdo do processo, desde
que o diagnostico da morosidade tenha como
causa primordial 0 anormal funcionamento da
administracao da justica.
Como ressaltou Pinto Ferreira (1979, p. 159)
no verbete eficdcia: A eficdcia negativa pres-
creve ao legislador um caminho a sequir,
sem constrangé-lo juridicamente, contudo, a
sequir tal via. Mas compelindo-o a ndo sequir
caminho diverso, sendo assim paralisante das
normas que com ela conflitam.
32 Nesse sentido, Duarte (2007, p. 223 e ss.).
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