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RESUMO

Introducdo: A pesquisa apresenta uma analise acerca da garantia da duracao
do processo assegurada no art. 5° inciso LXXVIII da CF/88, mediante analise da
situacdo do sistema judiciario brasileiro. Objetivo: Tracar, através da analise da
situacdo do sistema juridico brasileiro uma possibilidade de se alcancar a duracao
razoavel do processo e sua efetividade. Metodologia: A pesquisa possui natureza
bibliografica e se embasa na analise de fontes imediatas e mediatas do direito, tais
como a Constituicdo Federal, a legislacdo ordinaria — em especial o Codigo de
Processo Civil —, principios, jurisprudéncias e doutrinas. Resultados: O
desenvolvimento da pesquisa possibilitou identificar a atual situacdo do judiciario e
sua incapacidade legal e material de se garantir a duragdo razoavel do processo
constitucionalmente garantida no inciso LXXVIIlI da CF/88. Concluséo: Conclui-se,
com base nas constatacfes afirmadas, que, embora a Constituicdo Federal tenha
assegurado a duracdo razoavel do processo, ainda ha um longo caminho a ser
percorrer para que o referido inciso seja efetivo, posto que nao ha condi¢des formais
ou materiais que o coloquem em pratica. Desse modo, ndo basta, porém, como
pretende a Constituicdo Federal positivar a garantira de um processo em tempo habil,
se nao houver caminhos alternativos e flexibilizacdo do sistema processual que
almejam esse fim.

Palavras-chave: Duracdo razoavel do processo; positivismo, métodos alternativos
de conflito; Constituicdo Federal.
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1 INTRODUCAO

Em analise ao pensamento adotado pelos estudiosos do direito brasileiro, em
especial do sistema processual judicial, surge a constatacao de que um processo em
tempo habil e efetivo se encontra longe de ser resguardado.

O que sustenta a indiscutivel impossibilidade de que o processo seja resolvido
em tempo habil, advém da excessiva formalidade processual positivada e exigida no
atual sistema juridico brasileiro e da impossibilidade material formada pela auséncia
da méo de obra compativel com a demanda.

Muito embora seja um direito constitucionalmente assegurado, a linha entre a
realidade vivenciada em um pais e 0 que prevé positivada a sua constituicdo é ténue,
e em muito se trata de uma utopia legitimada pelo legislativo.

Garantido ainda a divergéncia acerca da probleméatica levantada, tem-se a
questdo do que seria um processo em tempo razoavel? Posto que inimeras sejam as
demandas levadas ao judiciario e a divergéncia da urgéncia em cada uma delas
postulada.

Diante do exposto, objetiva-se, portanto, a apuracdo da atual situacéo vivida
por aquele que almeja a tutela do Estado, acima de tudo uma tutela tempestiva e
proferida pelo judiciério.

Dado o primeiro momento, a pesquisa, inicialmente, sera direcionada ao
aspecto historico, a fim de tracar a transicéo do sistema juridico positivista para o pos-
positivista, estabelecendo a importancia do sistema para aplicabilidade real do que se
pretende o legislador.

Passado o momento historico, constituira objeto de analise a efetividade e
tempestividade dentro do direito de acédo assegurado a todo e qualquer individuo,
tracando uma andlise do que seria uma tutela efetiva e tempestiva, e, além disso,
tratando do direito de acdo como um direito fundamental.

No outro momento, a pesquisa pretende delimitar o que seria a duragéo
razoavel do processo, tracando uma linha a partir de quatro posi¢cdes adotadas pela
Corte Europeia de Direitos Humanos, a fim de delimitar a expressao “duracao razoavel
do processo” constante no inciso LXXVIII da Constituicado Federal de 1988. Onde, a

partir da verificacdo dos quatro parametros fixados pelo Tribunal Europeu de Direitos
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Humanos, o ndcleo do problema presente na pesquisa torna-se exposto e passivel de
analise critica.

Assim, abordar-se-4 a morosidade presente no judiciario brasileiro e suas
consequéncias, a fim de se tracar uma possivel responsabilidade Estatal advinda da
falta de efetividade ocasionada pela morosidade existente na prestacao jurisdicional.

Por fim, no ultimo topico, o foco sera uma possivel solucédo para resguardar o
que prevé a constituicdo em se tratando de duragdo do processo, mediante métodos
alternativos para solucéo de conflitos.

Buscar-se-a, nos limites da presente pesquisa, em seu desenvolvimento tracar
uma analise critica quanto a implementacdo do inciso LXXVIIl do art. 5° da
Constituicao Federal e sua possivel efetividade (BRASIL, 1988).

No momento final desta pesquisa, mediante conclusdo pds desenvolvimento,
sera por ocasido, a possivel resposta quanto a aplicabilidade efetiva do que se

pretende a duracédo razoavel do processo.
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2 REVISAO DA LITERATURA

2.1 Acesso a Jurisdicdo — Uma promessa a ser cumprida

Os conflitos acompanham a sociedade desde seus primordios, 0 que nédo
poderia ser diferente no Brasil. Tendo como heranca o direito portugués, as “Ordens
do Rei” ficaram em vigor em nosso pais por mais de trés séculos durante o Brasil
colonial, sendo que neste momento ndo havia que se falar acesso a jurisdicdo com
cunho social.

ApoOs a independéncia do Brasil em 1822 e a promulgacdo da primeira
Constituicdo em 1824 comecaram a surgir os primeiros liames de uma futura jurisdi¢cao
com aspectos sociais, inclusive com aspectos conciliatérios, quando ainda na
Constituicdo de 1824, o art. 161 assegurava que: “Sem se fazer constar que se tem
intentado o0 meio da reconciliacdo ndo se comecara processo algum” (BRASIL, 1824).

No entanto, mesmo apos a promulgacéo da Constituicdo de 1824, e até mesmo
na promulgagdo do primeiro Codigo Penal em 1830, ndo se tinha um Codigo de
Processo Civil, sendo que somente no ano de 1850 é que se fez o Regulamento n°
737, fazendo o papel de um cdodigo processual até o primeiro Cédigo de Processo
Civil Brasileiro em 1939.

Em muitos momentos, ndo s6 no Brasil, mas no mundo, durante a transicédo da
idade média para a moderna a monarquia detinha poder ilimitado, o que acabou por
ocasionar inUmeros movimentos modernos constitucionais que acreditavam que a lei
era a solucao para limitar o abuso da monarquia, conforme afirma Roger Aguiar (apud
MELLO, 2004, p. 146): “a colocacao da lei no patamar de um comando estratificado,
abstrato e absolutamente coercitivo atendia certamente ao reclamo da sociedade da
época, em repudio aos desmandos e extravagancias produzidos pelo absolutismo”.

Como a sociedade buscava afastar os valores jusnaturalistas que imperavam
na época, ja que se utilizavam argumentos baseados nos principios naturais para
justificarem o absolutismo, a superestimacdo da lei positivada garantia esse
afastamento, sendo que neste momento “O direito natural € empurrado para a
margem da historia pela ascensdo do positivismo juridico, no final do século XIX”

(BARROSO, 2005, p. 22.) Neste momento, a vontade humana passa a se manifestar
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no direito através da lei, fazendo com que o sistema juridico se afaste do
jusnaturalismo e da concepcéo religiosa do direito e ainda limite a soberania da época.

Para tanto, nas palavras de Norberto Bobbio (1995, p. 119):

[...] o positivismo juridico nasce do impulso histérico para a legislacdo, se
realiza quando a lei se torna fonte exclusiva — ou de qualquer modo,
absolutamente prevalente — do direito, e seu resultado Ultimo é representando
pela codificagéo.

Pois bem, seguindo pela linha de pensamento adotada pelo Norberto Bobbio,
sera tratado sobre os sete pontos do positivismo juridico.

O primeiro ponto diz respeito a forma de encarar o direito pelo positivismo, pois
na abordagem positivista o direito é visto como um fato e ndo um valor. Sendo,
conforme Bobbio (1995, p. 131):

O direito é considerado como um conjunto de fatos, de fendmenos ou de
dados sdcias em tudo anélogos aqueles do mundo natural; o jurista, portanto,
deve estudar o direito do mesmo modo que o cientista estuda a realidade
natural, isto é, abstestendo-se absolutamente de formular juizos de valor.

Ou seja, no positivismo o jurista apenas promove a aplicabilidade da lei
conforme estiver formalizada, sem qualquer valoragdo com o caso em que estiver
sendo aplicada.

O segundo ponto trata-se da definicdo do direito, onde o positivismo vé o direito
como instrumento de coacéo para que se cumpra o que determina. O terceiro ponto
considera as fontes do direito, aplicando que no direito ha forte ligacéo entre alei e o
costume.

O quarto ponto refere-se a teoria da norma juridica, onde por considerar a
norma um comando tem-se a teoria imperativista do direito, no entanto ha problemas
guanto a iSso, uma vez que no caso das normas permissivas estas ndo possuem
natureza imperativa. O quinto ponto trata-se da teoria do ordenamento juridico,
considerando a norma como um todo na sociedade, sustentando a teoria da coeréncia

e da completitude, pois conforme Bobbio (1995, p. 132):

A caracteristica da coeréncia exclui, que, em um mesmo ordenamento
juridico possam coexistir simultaneamente duas normas antindbmicas
(contraditérias ou contrarias), visto que ja esta implicito no proprio
ordenamento um principio que estabelece que uma das duas, ou ambas, sao
invalidas. Com o requisito da completitude, o positivismo juridico afirma que,
das normas explicita ou implicitamente contidas no ordenamento juridico, o
juiz pode sempre extrair um regula decidendi para resolver qualquer caso que
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Ihe seja submetido: o positivismo juridico exclui assim decididamente a
existéncia de lacunas no direito.

J& o sexto ponto é sobre o problema da interpretacdo, sendo que no positivismo
0 que se aplica é a interpretacdo mecanicista, onde na aplicabilidade da lei o
magistrado deve fazer prevalecer o elemento declarativo e o0 sétimo ponto € a teoria
da obediéncia, onde a lei deve ser obedecida em sua integralidade.

Na andlise destes sete pontos ou problemas, vislumbram-se o0 excessivo apego
ao gue este formalizado na lei, ndo deixando margens para que o aplicador do direito
possa interpretar a lei conforme necessidade do caso concreto.

Ademais, no positivismo o magistrado nada mais é do que o cumpridor da lei
em sua forma pura, e por isso, torna-se 0 acesso a jurisdicdo mitigado, uma vez que
nao ha possibilidade de juizo de valor no julgamento das acdes.

O positivismo garantia que havendo uma lei formalizada, ainda que esta fosse
contraria aos valores humanitarios, o aplicador do direito poderia aplica-la, dando
margens para decisdes que contrariavam gravemente o valor de direito, tais como as
gue estiveram presentes no nazismo na Alemanha e no fascismo na lItalia, sendo nas

palavras de Barroso (2005, p. 04):

Sua decadéncia é emblematicamente associada a derrota do fascismo na Italia
e do nazismo na Alemanha, regimes que promoveram a barbarie sob a
protecdo da legalidade. Ao fim da 2". Guerra, a ética e os valores comecam a
retornar ao Direito. E entéo, ciente de que o direito deve ter fungéo social,
surge o pés-positivismo.

A necessidade da aproximacao de valores éticos e humanitarios garantiram a
queda do positivismo e a forca para o pos-positivismo.

Na mesma fase, tem-se o pds-positivismo e 0 neoconstitucionalismo, sendo
que o poOs-positivismo é que garantiu a base do neoconstitucionalismo, nos dizeres de
Barroso (2005, p. 22): “o marco filoséfico do novo direito constitucional é o poés-
positivismo”.

E nessa fase ainda, com o advento do pdés-positivismo e o
neoconstitucionalismo, que as Constituicdes passam a ser referéncia, de modo que
ao interpretar as normas, o aplicador do direito deve levar em conta 0s principios
constitucionais.

No Brasil, o neoconstitucionalismo ganha for¢a quando surge a Constituicao de
1988, sendo que nessa época teve-se “amplo e generoso elenco de direitos

fundamentais de diversas dimensfes — direitos individuais, politicos, sociais e difusos
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— aos quais conferiu aplicabilidade imediata (art. 5°, § 1°) e protegeu diante do proprio
poder de reforma” (SARMENTO, 2009, p. 125).

Sendo que apés a época imperialista, 0 Estado trouxe para si o poder de
resolver os conflitos, uma vez que a Constituicdo Federal em seu art. 5°, inciso XXXV,
afirma: “a lei ndo excluira da apreciagcdo do Poder Judiciario, lesdo ou ameacga a
direito” (BRASIL, 1988), onde o efetivo acesso a jurisdicdo torna-se um direito
fundamental, sendo capaz de resguardar os demais principios constitucionais,
assegurando efetivamente a dignidade da pessoa humana.

Ocorre que o0 exercicio do acesso a jurisdicdo por si s6 ndo garante a
efetividade deste direito, uma vez que para que 0 acesso a justica seja real a tutela
deve ser juridicamente efetiva para todos os envolvidos.

No entanto, o direito de acesso a justica vem sendo exercido de forma
excessiva, e embora seja necessaria para efetivacdo dos direitos da pessoa humana,
sua utilizacdo em grande escala tem gerado inUmeras consequéncias, sendo que uma

delas é a morosidade do judiciario. Nas palavras de Suter e Cachapuz (2016, p. 59):

O Estado ao conceder acesso amplo e irrestrito a justica ndo estava
preparado para maior nuimero de demandas nos tribunais. Assim,
insatisfacdes e reclamac8es no tocante a lentiddo nas resolucdes dos litigios,
mostraram a ingeréncia e a desorganiza¢cdo do Poder Judiciario Brasileiro a

dar resposta ao cidaddo e a promover a paz social.

Eis que o acesso a jurisdicdo efetiva se torna uma promessa na nossa atual

sociedade.

2.2 Dimensdes do Direito de Acédo — uma tutela efetiva e tempestiva

Primordialmente deve se diferenciar jurisdicdo, processo e acdo. Sendo que
jurisdicao se trata do poder dever do Estado de julgar as lides levadas ao judiciario, o
processo € o meio pelo qual o Estado torna possivel a sua funcéo jurisdicional e a
acado é o direito subjetivo de se provocar o judiciério.

Conforme Marinoni e Arenhart (2008, p. 55):

O processo € um instrumento para o exercicio da jurisdi¢cdo, podendo ser
definido como o procedimento que, observando o0s mandamentos
constitucionais, permite que o juiz exerca sua funcéo jurisdicional.
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A primeira visdo de processo parte da primeira dimensdo dos direitos
fundamentais, sendo conhecidos como direitos fundamentais negativos, ou seja, que
exigem do Estado que este se abstenha, o que acabou por delimitar as atuac¢ées do
Estado no exercicio de sua jurisdicdo, uma vez que o Estado ndo mais poderia
exercé-la de forma plena, mas sim seguindo 0s preceitos processuais estabelecidos.

Cumpre observar que os direitos fundamentais estdo consagrados em nossa
Constituicdo Federal, onde esses tais direitos devem orientar o Estado e toda a
sociedade.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe inovacdes no que tange ao Estado e sua
forma de organizacao, no entanto, a inovacédo também alcancou o quesito processual,
qguando efetivou este como garantia fundamental, sendo o meio pelo qual o direito
material se exterioriza, e se torna efetivamente garantido perante o Estado e a
sociedade.

O processo deve ser o meio pelo qual, aquele que se considera lesado em seu
direito venha ser amparado pelo Estado juiz, de forma ndo somente no procedimento
processual, mas em sua efetivacéo do direito pretendido, ou seja, no alcance de uma
tutela efetiva.

Observar-se-a que, para que se tenha uma sociedade organizada e pacifica,
as resolucdes de conflitos devem ser sempre levadas ao poder judiciario, e néao
resolvidas de forma arbitraria, sem as condicdes necessarias a garantia da tutela
juridica adequada, e para isso o Estado assegura que ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal (CF/88 — art. 5° LIV), o que
acaba por reafirmar que o processo tem-se como direito fundamental negativo, uma
vez que proibe que o Estado aja sem o due process.

Partindo do devido processo legal assegurado constitucionalmente héa
inUmeros principios decorrentes, tais como isonomia prevista na CF, art. 5°, caput e
inciso I, o juiz e o promotor natural previsto na CF, art. 5°, incisos XXXVII e LIlI, a
inafastabilidade do controle jurisdicional previsto na CF, art. 5°, XXXV, o contraditorio
e a ampla defesa previsto na CF, art. 5°, LV, a proibicdo da prova ilicita previsto na
CF, art. 5°, LVI, a publicidade dos atos processuais e a motivacdo das decisbes
previsto CF, art. 52, LX e 93, IX, a presunc¢é&o de né&o culpabilidade previsto na CF, art.
5° LVII e a razoavel duracdo do processo previsto na CF, art. 5°, LXXVIII (BRASIL,
1988).

No entanto, com o0 avango do processo contemporaneo, ndo se faz jus
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determinar que o processo seja um direito fundamental estatico, ndo perpetuando nas
demais dimensdes dos direitos fundamentais, isso porque o0 processo nao se trata
apenas de um modo a assegurar direitos, mas sim de ser um direito fundamental,

conforme as palavras de Canotilho (2008, p. 74):

A ideia de procedimento/processo continua a ser valorada como dimensao
indissociavel dos direitos fundamentais. Todavia, a participacao no e através
do procedimento ja4 ndo é um instrumento funcional e complementar da
democracia, mas sim uma dimensao intrinseca dos direitos fundamentais.

Pois bem, ciente de que a constituicdo em seu art. 5°, inciso XXXV garante que
nada seja afastado da apreciacdo do judiciario, concretizando, portanto, o direito de
acao.

Recentemente, o direito de acdo era considerado como um direito a solucao do
mérito. No entanto, essa concep¢do ndo poderia perpetuar no tempo, uma vez que
em nada garante uma sentenca de mérito se o direito material ndo for garantido,
sendo, portanto, que a sentenca garante apenas um direito substancial, considerado
como um direito a efetividade em seu sentido estrito.

Muito aquém do que o direito a uma sentenga de mérito no final dos autos, o
processo deve ocorrer em tempo habil, objetivando o uso do tempo de forma racional
e processual, almejando uma atuacédo satisfatério do Estado Juiz e uma composicao
baseada na boa fé dos litigantes.

Nisso, conforme Marinoni, Arenhart e Dinamarco (2017, p. 10):

Isso quer dizer que o procedimento deve ser concebido tendo em vista os
varios interesses que convergem na solucéo da controvérsia e na prestacéo
de uma tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva (art. 5.2, XXXV, da
CF), sejam eles interesses estritamente processuais — respeitantes aos
direitos fundamentais processuais que integram o direito ao processo justo e
aos direitos processuais previstos pelo legislador infraconstitucional — sejam
eles interesses ligados ao direito material — construidos a partir do desenho
dado pelo Direito a cada instituto de direito material. O processo ndo deve se
tratar de meras formalidades aplicadas a luz da legislacdo pelo magistrado,
mas sim de um meio pelo qual os individuos alcancem resultados efetivos de
forma subjetiva, e estes resultados ndo podem ser alcangados somente
objetivando uma sentenca.

7

No entanto, é necessario reconhecer que para que O Processo seja
efetivamente um meio a resguardar o direito material e efetivar a jurisdicao, este
deve ser em tempo habil, admitindo inclusive o acesso a justica de forma preventiva,
e é isto 0 que assegura o art. 5° XXXV da CF/88: “a lei ndo excluira da apreciagao

do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988).
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O processo deve ser visto como um todo, observando todos os interesses em
guestdo, sejam interesses processuais ou materiais, para que entdo seja
considerado um processo justo. Isto porque ndo se pode sacrificar 0 que prevé a
legislagéo processual a fim de se resguardar um direito material ou o que seja o
contrario, exceto que seja para assegurar um processo satisfatorio, eis que um
processo satisfatério é aquele cujos interesses envolvidos sdo ponderados,
observando todos os valores constitucionalmente assegurados, pois conforme

Marinoni, Arenhart e Dinamarco (2017, p.10):

[...] s6 se admitem técnicas processuais que sacrifiquem a efetividade na
prestacdo da tutela jurisdicional quando isso tiver por intuito a
preservacdo de direitos fundamentais da parte contraria, como a
observancia do direito de defesa ou do direito ao contraditorio.

Diante de todos os aspectos analisados, uma tutela efetiva e tempestiva ao
direito de acdo percorre por inimeros caminhos. O processo deve seguir observando
0S aspectos processuais exigidos, onde o Estado Juiz representado na pessoa do
magistrado deve analisar o caso concreto, fazendo a ponderacao entre formalidades
e razoabilidade visando resguardar o direito material pretendido em tempo habil. As
partes ndo devem extrapolar seus prazos a fim de se postergar ainda mais a duracgéao,
e a sentenca proferida ao final deve tracejar uma orientacdo na efetividade de sua
execucao.

O que se questiona é: 0 que seria um prazo razoavel na duragdo do processo
conforme assegura o inciso LXXVIII da Constituicdo Federal de 19887

Um processo gque exceda a duracdo razoavel somente garante que a justica

nao se faca efetiva, ja que o beneficio sera garantido a quem pretenda ferir o direito.

2.3 A Duracao Razoavel do Processo

A duracéo razoavel do processo ja encontrava respaldo desde 1992, quando
previsto no Pacto de San José da Costa Rica e incorporado em nosso sistema
judiciario. No entanto, somente foi inserida como direito constitucional quando da
Emenda Constitucional n. 45/2004 conhecida como a Reforma do Poder Judiciario,
incluindo o inciso LXXVII no art. 5° da Constituicao Federal, sendo: “a todos, no &mbito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracéo do processo e 0s meios

gue garantam a celeridade de sua tramitacédo” (BRASIL, 1988).
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Para que esse tempo razoavel amparado como direito fundamental tenha
efetividade é necessario iniumeros estudos doutrinarios, garantindo que sua
aplicabilidade ndo seja mera formalidade. Para tanto, um processo que ultrapasse a
razoabilidade de sua duracéo € nitido, no entanto, determinar o que seria um prazo
razoavel para o deslinde de um processo demanda anadlise. Isso nas palavras de
Danielle Annoni (2003, p. 83):

A definicao precisa do que se deve entender por prestacao da justica em um
prazo razoavel ainda estd em construgdo, mas, por certo, ja se pode
identificar quando este direito do cidad@o néo foi respeitado, culminando na
demora da prestacéo jurisdicional, ou seja, em atividade defeituosa do Estado
ao dizer o direito, 0 que enseja responsabilizacao.

Buscando solucionar a dlvida que paira quanto a duracdo razoavel do
processo o Tribunal Europeu de Direitos Humanos ap6s iniUmeros julgamentos passou
a adotar quatro orientacdes observando os critérios objetivos de cada caso, sendo: a
complexidade do litigio; a conduta pessoal da parte lesada; a conduta das autoridades
envolvidas no processo; e o interesse em jogo para o demandante da indenizacao.

O direito ao julgamento dentro de um prazo razoavel € de tamanha importancia
gue encontra respaldo no art. 6° da Convencdo Europeia de Direitos Humanos
(ROMA, 1950) e no art. 47 da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia.
(JORNAL OFICIAL DA UNIAO EUROPEIA, 2016).

O TEDH exerce forte acdo quanto a este assunto, sendo que ha outras Cortes
gue adotam os critérios aplicados, tal como a Corte de Cassacao da Italia.

Héa pontuacdes importantes quanto ao que se segue o TEDH, uma vez que para
as acOes penais o tempo do processo comeca a correr quando da acusacgéo, enquanto
nos demais processos o tempo se inicia quando do protocolo da acdo a perante o
tribunal, finalizando o tempo do processo nos dois casos quando da deciséo definitiva
(ausente possibilidade de recurso).

No entanto, caso a parte tenha que recorrer ao sistema administrativo antes
mesmo do judicial, a duracéo do processo pode englobar esse prazo ja contabilizado
anteriormente.

Assim, passa-se a fazer uma analise acerca dos critérios adotados.

2.3.1 A Complexidade do Litigio
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O primeiro parametro adotado pelo TEDH trata-se da complexidade do litigio,
uma vez que analisa a complexidade do caso que ensejou na propositura da acao.
Isso porque, caso o litigio seja de extrema obscuridade, de nada adianta que o
processo seja célere, mas nédo o resolva, excluindo assim todos os demais principios
gue norteiam uma justica equitativa.

Essa complexidade pode vir a ser sobre a matéria, a quantidade de partes
envolvidas ou ainda se 0 que ensejou a agao seja de repercussao geral. Isso nas

palavras Frederico Augusto Leopoldino Koehler (2008, p. 117):

Além disso, a causa, sob exame, pode ser mais complexa do que a média
dos processos da mesma nhatureza, devido a uma grande quantidade de fatos
a serem provados, ou a densidade das questfes juridicas a serem discutidas
e apreciadas nos autos, ou mesmo as circunstancias peculiares que cercam
a lide, justificando-se, nesse caso, um tratamento processual
excepcionalmente dilatado no tempo. Uma lide que demande extensa
producédo probatdria, por exemplo, exigira mais tempo de tramitacdo do que
outra que verse meramente sobre questdes de direito, inexistindo
controvérsias faticas.

A complexidade do caso pode ser analisada quanto a complexidade interna e
externa, sendo que no caso da interna se refere a complexidade processual do feito,
enquanto no caso da externa diz respeito ao direito material e sua aplicabilidade
conforme o judiciario em sua interpretacao e burocracia.

A complexidade externa trata-se da estrutura adotada pelo judiciario e sua
limitagdo quanto a aplicabilidade fatica, ndo admitindo por vezes que o magistrado
intérprete e aplique a lei de forma efetiva, mas tdo somente no modelo estrutural ja
positivado.

E legitimo a exigéncia quanto a celeridade nos casos em que ndo se exige
prova testemunhal ou que sejam de demandas repetitivas, ndo podendo se exigir a
mesma duracdo em um processo onde envolva varias partes e cuja matéria ainda nao

seja pacifica.
2.3.2 A conduta pessoal da parte lesada
No caso da conduta pessoal da parte lesada trata-se de fator objetivo, uma vez

gue atinente ao requerente, ndo podendo o Estado intervir nesse aspecto, razédo pela

qual deve ser analisada se proporcionou um atraso nos deslinde do feito.
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O que se espera do requerente € que este seja diligente quanto aos atos
processuais. Uma parte que age baseando-se na ma fé, com intencbes meramente
protelatorias prejudica todo o andamento processual, ndo permitindo que se finde o
processo e 0 magistrado possa entéo proferir a sentenca.

Um exemplo quanto ao comportamento do interessado, nas palavras de
Frederico Augusto Leopoldino Koehler (2008, p. 120):

No caso Unién Alimentaria Sanders S.A., julgado em 07.07.1989, a Corte
Europeia asseverou que o interessado esta obrigado unicamente a cumprir
diligentemente os atos que lhe concernem, a ndo usar manobras dilatérias e
a explorar as possibilidades oferecidas pelo direito interno para abreviar o
procedimento; nada lhe obriga a empreender atuagées impréprias com tal fim.

O que se espera daquele que provoca o Estado para que este exerca seu
poder/dever jurisdicional trata-se de atitude cooperativa, considerando que todos
almejam a mesma finalidade: uma tutela tempestiva e satisfatéria.

Para o TEDH a possibilidade da parte de recorrer a varias instancias é garantia
fundamental, e esta pode ser exercida enquanto houver possibilidade, ndo podendo
ser considerado o recurso como atividade protelatoria da parte, isso porque o devido
processo legal trata-se de direito fundamental, assegurando a ampla defesa e o
contraditério, podendo portanto a parte, utilizar-se de todos os meios que forem
diligentes a defesa de seus direitos. Diferentemente do que quando o requerente se
utiliza atividades capciosas para se esquivar de seus deveres processuais.

Essa consolidacdo do TEDH foi aplicada no caso Veliyev contra RuUssia
n.c 24202/05, de 24 de junho de 2010, conforme Manual de legislacéo europeia sobre

0 acesso a justica:

[...] o requerente foi detido e colocado em prisdo preventiva em 26 de
fevereiro de 2004 sob suspeita de ter participado em vérios assaltos & mao
armada organizados. O acérddo do Tribunal de Primeira Instancia foi
proferido em 21 de junho de 2006. A condenacéo foi confirmada no recurso.
O governo alegou que os processos foram longos devido a atos deliberados
dos acusados de coautoria, a tradugéo de russo para azerbaijano, a doencas
esporadicas do requerente, dos acusados de coautoria e dos advogados. O
TEDH confirmou que um requerente ndo pode ser obrigado a cooperar
ativamente com as instancias judiciais e ndo pode ser criticado por fazer
pleno uso das vias de recurso internas disponiveis. Neste processo, 0
requerente ndo contribuiu significativamente para a morosidade do processo
e alguns dos atrasos podiam ser imputados as instancias nacionais. O artigo
6.° obriga a que os processos sejam céleres e estabelece ainda o principio
geral da correta administracdo da justica. As instancias internas néo
garantiram um justo equilibrio entre os varios aspetos deste requisito
fundamental, violando o artigo 6.° da CEDH (BOILLAT; O'FLANERTY, 2016,
p. 157-158).



22

Observa-se que o0 requerente neste caso em nada descumpriu com seus
deveres processuais, tampouco agiu de ma fé no deslinde, apenas utilizou-se de todos
0S meios recursais possiveis, razdo pela qual a excessiva duragdo do processo nao
pode a ele ser atribuida.

O Estado néo pode terceirizar a sua obrigacdo em garantir uma tutela efetiva,
sendo que ele proprio € quem assegura inumeras possibilidades de recursos e demais
possibilidades processuais. Trata-se de uma obrigagdo que o Estado possa simplificar

as vias judiciais, evitando assim a excessiva demora processual.

2.3.3 A conduta das autoridades envolvidas no processo

Tendo o processo uma duragdo excessiva e ndo constado nenhuma das
circunstancias ja tratadas acimas, deve-se passar ao critério da conduta das
autoridades envolvidas no processo.

O Estado tem o encargo de garantir uma decisdo definitiva - ausente
possibilidade de recurso - em tempo habil, onde os 6rgdos judiciais e todas as
autoridades figurantes nos autos devem ter sua atuacdo voltada para resolucéo do
feito.

Nesse critério de apuracao da duracao razoavel do processo vislumbram-se as
atitudes das autoridades envolvidas, tais como analistas e técnicos judiciarios,
escrivaes, magistrados e todos os que colaboram para os 6érgdos judiciarios, ndo
deixando, no entanto, de observar estes como as engrenagens do Estado-Juiz como
um todo.

O TEDH aplica amplamente o critério para afericdo dos chamados “tempos
mortos” do processo, onde este se trata da desorganizacdo da administracao

judiciéria, isto nas palavras de Frederico Augusto Leopoldino Koehler (2008, p. 127):

N&o é aceitavel, segundo a Corte de Estrasburgo, que se passem meses
inteiros, e até mesmo anos, para que 0 processo avance para sua concluséo,
ou que se empregue um tempo excessivo para redacdo das motivacdes da
sentenca e para sua publicacdo. Sob esse prisma, o tribunal ndo hesitou em
atribuir relevancia, em matéria civel, ao prazo de dois anos de total inatividade
entre duas audiéncias de instrugdo, a realizagdo de apenas duas audiéncias
em trés anos (caso Holzinger v. Austria, julgado em 30 de janeiro de 2001),
ou, em matéria penal, a um periodo de quatro anos e onze meses entre a
interposicdo do apelo e o seu respectivo julgamento. E o combate aos
chamados “tempos mortos”, sintomatologia caracteristica de grave
desorganizacao cartoraria e falhas estruturais na Administracdo da Justica.
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O que se vislumbra € que se torna inaceitavel que os autos figuem anos parado
sem motivo real que o fundamente, para s6 entéo irem conclusos a fim de se proferir
a sentencga.

Importante observar que para o TEDH ha situa¢gBes excepcionais que justificam
a demora da tutela, tais como emergéncias no ambito publico, grande crise econdmica
e até mesmo uma situacao politica cujo pais se encontrar, isto porque tais situacdes
geram inumeras demandas ao judiciario, abarrotando assim as vias judicias e
impedindo que o Estado-Juiz proceda em tempo habil a resolucdo destes.

Esse critério da conduta das autoridades envolvidas no processo é
extremamente delicado, j& que o magistrado, representando a jurisdicdo estatal, é
aguele que preside os atos processuais, sendo umas de suas faculdades a
determinacado de provas a serem produzidas, inclusive quanto a pericias, o que caso
nao se tenha diligéncia por parte deste pode dilatar o prazo do processo de forma
colossal.

Um dos exemplos em que a atividade das autoridades envolvidas desencadeou
um processo em tempo inaceitavel, trata-se do caso Sociedade de Construcfes
Martins & Vieira Ltda. e outros contra Portugal, n. 56.637/10, 59.856/10, 72.525/10,
7646/11 e 12592/11, de 30 de outubro de 2014, onde conforme Manual de Legislacéo

Europeia sobre 0 acesso a justica:

[...] as autoridades responséaveis pela acdo penal do Porto desencadearam
uma investigacao as atividades fiscais passadas dos requerentes, em 17 de
setembro de 1999. Posteriormente, foram instaurados dois processos penais
individuais perante os tribunais penais do Porto e Barcelos. Por ocasido da
audiéncia perante o TEDH, ambos os processos ainda se encontravam
pendentes. O TEDH salientou que 0s processos ja tinham mais de 14 anos.
Também ficaram parados durante quase cerca de quatro anos entre
dezembro de 1999, quando os requerentes foram declarados arguidos, e abril
e novembro de 2003, quando foram deduzidas acusacdes contra eles.
Seguiu-se outro atraso de dois anos entre 2003 e 2005, quando foi fixada
uma data para o julgamento. Tal demonstrou que, desde o inicio, os 6rgaos
jurisdicionais internos ndo evidenciaram a diligéncia devida no tratamento do
processo dos requerentes. O Tribunal declarou que poderéa ser razoavel que
0s Orgdos jurisdicionais internos aguardem o resultado de processos
paralelos para efeitos de eficiéncia processual, embora tal tenha que
obedecer ao critério da proporcionalidade, uma vez que o arguido sera
mantido hum estado prolongado de incerteza. Considerou existir violagéo do
artigo 6.° da CEDH (BOILLAT; O'FLANERTY, 2016, p. 159).

2.3.4 O interesse para quem requer a indenizacao
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Esse critério analisa a relevancia do interesse pleiteado, isto por que quanto
maior o risco na demora menor deve ser.

Nos processos em que se trata sob o aspecto penal, onde o que se viola € a
liberdade do individuo, o prazo infalivelmente deve ser menor do que quando o litigio
trata apenas de aspectos patrimoniais. Isso também deve ocorrer nos casos em que
0 que esta buscando seja o interesse de incapazes e idosos, posto a vulnerabilidade
destes.

Trata-se de critério de extrema sensibilidade daquele que aplica a jurisdi¢éo,
uma vez que muito além do que resguarda o direito material, inclusive quanto a
prioridade da tramitacéo processual, deve se analisar sob o ponto de vista objetivo da
situacao, levando em conta a importancia do tempo em cada caso.

Isto porque o TEDH estabelece parametros em suas decisbfes quanto a
importancia do tempo para cada pretensdo dos requerentes, sendo conforme Pons
(1997, p. 163):

O TEDH formulou a seguinte escala de prioridades com base no contetido
dos processos: 1) processos penais; 2) processos sobre o estado e a
capacidade das pessoas; 3) processos trabalhistas e de seguridade social; 4)
0s tipos residuais.

Um caso pratico julgado pelo TEDH de Mikuli¢ contra Croacia, n.° 53176/99, de
7 de fevereiro de 2002, segundo Manual de Legislacdo Europeia sobre o acesso a

justica:

[...] a requerente e a mée apresentaram um pedido de investigacdo da
paternidade contra H.P. Isto conduziu a 15 audiéncias marcadas, seis das
quais foram adiadas por ndo comparéncia de H.P. Também faltou
reiteradamente ao teste de ADN. Na altura em que o caso chegou ao TEDH,
0 processo ja tinha quatro anos e ainda estava pendente. O processo
concentrava-se na alegada violacdo do artigo 8.°, mas o TEDH reiterou que
€ necessaria especial diligéncia em casos relacionados com o estado e a
capacidade civil. Aqui, atendendo ao que estava em causa para a requerente,
e a que tinha direito a que a paternidade fosse determinada ou rejeitada para
eliminar incertezas relativamente a identidade do pai biolégico, o artigo 6.°
obrigava as instancias nacionais competentes a agir com particular diligéncia.
Houve violacdo do artigo 6.2, n.° 1, da CEDH (BOILLAT; O’'FLANERTY, 2016,
p. 161-162).

De nada adianta que se tenha 0 acesso a justica se este ndo se der no tempo
em que a parte possa satisfazer sua pretensao e esta ser efetiva.
O que se observa apos analise de todos esses critérios adotados pelo TEDH é

gue ndo como determinar o prazo exato do que pode ser considerado como razoavel,
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posto que cada processo € sui generis e demanda de uma atuacéao diligente de todos

gue estdo envolvidos, observando critérios objetivos que permeiam 0s autos.

2.4 A morosidade e a falta de efetividade — Uma responsabilidade Estatal

Muito além do que apenas o direito de recorrer ao judiciario, o individuo deseja
que sua pretensao seja apreciada em tempo habil a solucionar o seu conflito.

As causas que ensejam tamanha morosidade judiciaria atualmente sao
inUmeras, incluindo a excessiva judicializacdo, as formalidades excessivamente
exigidas, a insuficiéncia de recursos financeiros para que o Estado contrate méao de
obra adequada para a quantidade de demandas, os prazos concedidos aos
magistrados para que estes se pronunciem, entre outros.

A morosidade judiciaria do sistema Brasileiro tem sido alvo de amplos estudos
doutrinarios, uma vez essa demora na prestacao jurisdicional tem inibido que a parte
busque seus direitos, isto porque antes de mesmo de ingressar com a agao a parte ja
se sente lesada por considerar que a resposta do Estado Juiz pode nao garantir
efetivamente o que almeja, sendo atualmente o judiciario limitado de sua credibilidade.

Isso, nas palavras de Ricardo Quass Duarte (2009, p. 16):

Em 15 de dezembro de 2004, representantes dos trés Poderes da Republica
reuniram-se em sessao solene, para firmar um “Pacto de Estado em favor de
um Judiciario mais rapido e republicano”. Nesse Pacto, ressaltou-se que “a
morosidade dos processos judiciais e a baixa eficacia de suas decisdes
retardam o desenvolvimento nacional, desestimulam investimentos,
propiciam a inadimpléncia, geram impunidade e solapam a crenca dos
cidadaos no regime democratico.

A demora na prestacao efetiva jurisdicional desencadeia crises em todos os
setores, isto porque se cria uma ideia de que caso haja necessidade de se recorrer
ao judiciario este ndo sera capaz de resguardar o cumprimento que garante a
legislagéo, sendo portanto o direito uma mera ferramenta de controle social abstrata
e ndo concreta.

O Estado é tido como figura abstrata, onde pela triparticio dos poderes
desempenha trés atividades basicas, sendo: atividades de deliberacdo, de comando
e de justica, atualmente exercidas pelo Legislativo, Executivo e Judiciario. A sua
principal funcdo € mediante seu sistema de pesos e contrapesos fornecer servigos

gue visam o0 bem comum da coletividade.
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Apenas para melhor compreensdo do presente tema, faz-se necessario
caminhar pela responsabilidade civil do Estado. Pois bem, tal responsabilidade tem
trés teses principais: a) tese da irresponsabilidade; b) tese civilista; c) tese
publicisticas.

Na tese da irresponsabilidade tem-se o periodo em que o Estado era tido como
figura absolutista, onde o que se tinha era a irresponsabilidade total da figura Estatal,
nao podendo esta ter reconhecida sua responsabilidade perante nenhum ato
praticado seja pelo Estado ou ainda pelos seus agentes. JA na tese civilista a
indenizacao por responsabilidade do Estado s6 poderia ser pleiteada caso houvesse
comprovacéao da culpa do agente estatal que a executou.

Por fim, na tese publicistica, inicialmente continuo como no periodo da
responsabilidade civilista, onde s6 haveria responsabilidade caso fosse comprovada
a culpa do agente ou 6rgao que estivessem representando o Estado, ou seja, uma
responsabilidade subjetiva ja que o que se levava em conta era o elemento humano.

Seguindo por todo esse periodo da responsabilizacdo Estatal, passa-se a tese
da responsabilidade do acidente administrativo, onde o que se observa nesse caso
ndo € a conduta do agente estatal, mas sim o servico que o Estado presta a
populacdo. Posto isso, ndo h&a que se falar em irresponsabilidade do Estado, ja que
este assume o0 risco administrativo quando da prestacdo de seus servicos a
populacédo, ou seja, responde pela ma prestacdo destes.

O Estado assume sua parcela de responsabilidade em se tratando da
morosidade processual quando exige procedimentos amplamente rebuscados, ndo
garantindo uma simplicidade processual, isto porque se houvesse a possibilidade de
se apresentar um procedimento cooperativo entre as partes e simplificado quanto a
prazo e exigéncias procedimentais, se teria um caminho tracejado almejando a
efetivacdo do direito postulado.

Ademais o Estado tem ainda a responsabilidade de um processo em tempo
razoavel quando proibe que autotutela seja exercida, pois ndo ha davidas de que a
atividade judicial se trata de servigco publico. Mas, além disso, o Estado torna-se
responsavel pelos eventuais danos causados pelo excesso da duragédo razoavel do
processo, ou seja, como néo foi capaz de executar o processo até sua finalizacdo em
tempo razoavel e eficiente, este deve ser responsabilizado pelos eventuais danos que

0 tempo causa.
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No entanto, cumpre observar que a responsabilizacdo do Estado por atos
jurisdicionais trata-se de matéria um tanto controvertida tanto na doutrina quanto nos
Tribunais.

O tempo torna-se um problema processual, onde se pode dizer que na atual
situacdo do nosso judiciario o tempo tem sido um dos maiores obstaculos que

inviabiliza a efetividade, isto nas palavras de Duarte (2009, p. 15):

O tempo realmente figura como um dos poderosos inimigos no processo civil,
na medida em que, quando a demanda leva muito tempo para terminar,
direitos sdo perecidos, acordos desfavoraveis sdo realizados, transacgdes
comerciais deixam de ser concretizadas, as angustias e frustracdes das
partes aumentam, assim como aumenta o descrédito da populacdo na
Justica.

E importante deixar claro que a responsabilidade o Estado nesse caso trata-se
de extracontratual, pois advém ndo de um contrato estabelecido entre as partes que
exercem seu direito de agéo e o Estado, mas sim de uma obrigacao que o Estado tem
atinentes ao desenvolvimento de sua administracédo. Como bem elucida Celso Antonio
Bandeira de Mello (2010, p. 993):

Entende-se por responsabilidade patrimonial extracontratual do Estado a
obrigacdo que lhe incumbe de reparar economicamente os danos lesivos a
esfera juridicamente garantida de outrem e que lhe sejam imputaveis em
decorréncia de comportamentos unilaterais, licitos ou ilicitos, comissivos ou
omissivos, materiais ou juridicos.

Sendo ainda nas palavras do autor supramencionado:

Segundo entendemos, a ideia de responsabilidade do Estado é uma
consequéncia légica inevitavel da nogédo do Estado de Direito. A trabalhar-se
com categorias puramente racionais, dedutivas, a responsabilidade estatal é
simples corolario da submisséo do Poder Publico ao Direito. Deveras, a partir
do instante em que se reconheceu que todas as pessoas, sejam elas de
Direito Privado, sejam de Direito Publico, encontram-se, por igual, as
sujeitadas a ordenacao juridica, ter-se-ia que aceitar, a bem da coeréncia
I6gica, o dever de umas e outras — sem distincdo — responderem pelos
comportamentos violadores do direito alheio em que incorressem. (MELLO,
2010, p. 999).

O magistrado é figura de suma importancia na morosidade a falta de
efetividade, ja que é o representante do Estado na relacdo processual e advém da
sentenca proferida por este uma tutela efetiva, ou ndo. Uma sentenca que exceda um
prazo razoavel a sua finalidade torna-se uma sentenca vazia e inutil, ja que seus

efeitos seréo atemporais.
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2.4.1 Uma atividade jurisdicional defeituosa

A doutrina classifica a atividade jurisdicional defeituosa nos seguintes tépicos:
a) quando o magistrado de forma dolosa omite ou recusa decisdes causando danos a
parte; b) quando o magistrado desconhece a aplicabilidade do direito ou conhece de
forma mediana e acaba por recusar ou omitir o que era de direito do requerente; c) o
poder judiciario € moroso, seja por 6cio do magistrado ou por auséncia de servidores
publicos do judiciario.

Resta claro que a morosidade do judiciario torna a atividade jurisdicional
defeituosa. Nisso restou devidamente observado quando do julgamento pelo STF, em
31.12.1969, do Recurso Extraordinario n. 32.518, quando em seu voto Ministro
Odalicio Nogueira explanou:

O Estado nédo acionou, convenientemente, a engrenagem do servigo publico
judiciario. N&o proporcionou a parte a prestacdo jurisdicional a que estava
obrigado. Houve falta de servigo publico. Nao preciso atingir as alturas do
risco, que é o ponto culminante da doutrina objetiva, para decretar-lhe a
responsabilidade. Basta-me invocar o principio da culpa administrativa,
ocorrente na espécie e que ndo se confunde com a culpa civil, porque
procede, precisamente, do mau funcionamento de um servico. (STF — RE:
32518 RS, Relator: Aliomar Baleeiro, Data de Julgamento: 31/12/1969,
SEGUNDA TURMA, Data da Publicacdo: DJ 3-11-1966).

Ademais, além da manifestacédo eximia do entdo Ministro e o ano do julgamento
do Recurso (1969), onde apesar de terem se passado mais de meio século, a
prestacao jurisdicional continua com sua engrenagem defeituosa, excepcionalmente
no que tange a prestacdo em tempo razoavel.

O que se almeja vai além de uma responsabilizacdo Estatal por parte da ma
prestacao jurisdicional, mas sim uma efetivacéo da justica pretendida por aquele que
recorre ao este poder.

A responsabilizagéo estatal por eventual dano na seara jurisdicional deve ser
prudente e observar as ruinas ja precedem o judiciario ha anos, ruinas estas

elucidadas nas palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1994, p. 96):

Diante de tal situacdo, ha que se analisar o tema da responsabilidade civil do
Estado por ato jurisdicional levando em conta os problemas do Poder
Judiciario, que constituem uma realidade que ninguém pode negar. Dentre
esses problemas, basta mencionar alguns, que parecem os mais graves: (a) O
volume de trabalho: o Poder Judiciario foi concebido no periodo do Estado
liberal, quando as relacdes entre o Estado e o cidaddo eram pouco frequentes,
porque o Estado se limitava a exercer atividades essenciais. Com o
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crescimento desmesurado do Estado, em decorréncia de sua atuacdo nos mais
variados setores da sociedade e com a crescente preocupacao com a protecéao
dos interesses coletivos 0os mais variados, 0 acesso a Justica também se
ampliou de forma desmesurada, sem que o Poder Judiciario tivesse
acompanhado essa evolucéo, seja em tamanho, seja em preparo de seus
integrantes, seja em estrutura, seja em forma de atuagdo, de modo a poder
atender a todas as demandas que chegam as suas portas. Os danos que
decorrem dessa situacdo ndo se pode imputa-los ao ato jurisdicional
propriamente dito e ndo sdo sofridos somente pelas partes em cada processo,
mas por toda coletividade, como um todo, que nao tem possibilidade de obter,
a tempo e a hora a solucdo de seus conflitos ou a protecdo de seus direitos
lesados ou ameacados . (b) Maior complexidade da atuacao: o Estado Social
de Direito acrescentou a ideia de protecao dos direitos individuais a de protegao
dos interesses publicos, que hoje se multiplicam, com a defesa do consumidor,
do patriménio histérico e artistico nacional, do meio ambiente, da moralidade
administrativa e tantos outros que hoje séo levados ao Poder Judiciario. Além
do acréscimo de servigco, tomou-se muito mais complexa a atividade
jurisdicional. Ademais, a ideia de controle puramente formal da legalidade foi
substituida pela ideia de um controle substancial, a envolver o exame de
aspectos que superam a letra da lei para alcancar o exame de valores e
principios que estdo implicitos no ordenamento constitucional, o que também
dificulta o trabalho de interpretacdo a cargo do Judiciario. (c) Procedimento
excessivamente rigido, incompativel com o volume do servi¢o: o apego ao
principio do devido processo legal - cuja importancia ndo se nega - conduz a
certos exageros, em que a protecao da norma processual acaba sendo maior
do que a protecdo ao direito material, levando a danos irreparaveis ou a
repeticdo de medidas judiciais ou a interposi¢do de recursos que, de outro
modo, seriam desnecessarios. (d) a sobrecarga de ac¢es iguais, interpostas
em matéria de direito publico, principalmente em assuntos envolvendo
servidores publicos e matéria tributaria, 95 gracas, em grande parte, a ma-fé
da Administracéo Publica, que insiste em manter decisées que o Judiciario, em
casos precedentes, afirmou e reafirmou serem ilegais. Haveria necessidade de
ampliar-se as hipéteses de acdes coletivas ou de decisGes com efeitos "erga
omnes". (e) o0 excesso de garantias para 0s magistrados, que decidem
soberanamente, até mesmo quando o fazem com dolo, negligéncia,
imprudéncia, impericia, € com uma imunidade inexistente para qualquer outro
cidaddo. A garantia da vitaliciedade, tal como estd prevista no ambito
constitucional, ndo deixa muitas brechas para a punicdo do magistrado, a ndo
ser em casos de pratica de atos delituosos mais graves que ensejam a
propositura de acdo penal. Se a intengdo € manter a garantia de perda do cargo
s6 mediante sentenca judicial, haveria necessidade de previsdo de agéo
especifica que levasse a puni¢éo disciplinar do magistrado.

N&o restam duvidas de que a demora na prestacao jurisdicional e efetiva a torna
uma atividade defeituosa, o que por consequéncia acarreta a responsabilizacdo do
Estado pelos danos causados aquele que exerceu seu direito de a¢do ao buscar uma

solugdo mediante processo judicial.

2.5 Um vislumbre de esperanca — Novos métodos para solugéo do conflito

O que se observa claramente é que por muitas vezes a demora na prestacéo

jurisdicional ultrapassa a barreira da possibilidade humana de se resolver, uma vez
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gque demanda muito mais do que boa vontade, conhecimento técnico juridico ou
maleabilidade das técnicas processuais.

O judiciério brasileiro encontra-se abarrotado de demandas e sem funcionarios
suficientes para suprimir tamanha procura, 0 que torna inviavel um processo célere
para todos aqueles que almejam uma decisao judicial e a insatisfacdo com o sistema
tornou-se necessario que novos métodos fossem criados e incentivados.

A crise no judiciario advém antes de tudo de uma crise Estatal, e para isso é
necesséario afastar a ideia de que somente o Estado é capaz de assegurar a
pacificidade social, ou seja, torna-se necessario democratizar o judiciario permitindo
a atuacao dos envolvidos na construcdo da decisao.

Isto nas palavras de Spengler e Spengler Neto (2012, p. 10):

Todas as consideragBes sobre a jurisdicdo e suas crises (criadas e
fomentadas a partir da globalizacdo cultural, politica e econémica) sao
consequéncias da crise estatal. Devido a essa assertiva que se deve discutir
a tdo aclamada crise da jurisdicdo a partir da crise do Estado, observando
sua gradativa perda de soberania, sua incapacidade de dar respostas céleres
aos litigios atuais, de tomar as rédeas de seu destino, sua fragilidade nas
esferas legislativa, executiva e judiciaria, enfim, sua tolerancia ante a quase
total perda na exclusividade de dizer e aplicar o direito [...].

E incontestavel que a sociedade caminha diariamente para uma nova forma
social de convivéncia, uma vez que as relacdes se modificam constantemente, o que
torna inexigivel que os conflitos continuem a serem resolvidos mediante a figura de
um Estado Juiz absolutista representado na figura do magistrado, onde este preside
0 processo sem gue as partes tenham possibilidade de se manifestarem e construirem
a decisao que sera efetiva aos seus interesses.

O judiciario, sendo figura central na manutencdo do equilibrio social deve
caminhar conforme avanca as relagdes sociais e como néo poderia ser diferente, tem
feito.

Posto isso nas palavras de Carlos Antdnio Wolkmer (2001, p. 297):

Tradicionalmente a resolu¢do de conflitos tem se dado por meio de uma
resposta jurisdicional decorrente da atua¢éo do Poder Judiciario. No entanto,
0 arcabouco juridico tradicional ndo mais corresponde aos anseios e
necessidades da vida contemporanea, nem mais consegue fornecer solucbes
aos novos problemas emergentes. Este desarranjo juridico produziu um
repensar dos padrdes, que resultaram em medidas alternativas as resolucfes
de conflitos.



31

Os métodos para solucdo de conflitos, tais como a conciliagdo, mediacéo e
arbitragem estdo sendo amplamente incentivados por toda corrente judiciaria, uma
vez que se tornou ndo somente um meio satisfatorio de justica, mas também um meio
efetivo, j& que o resultado é quase instantaneo.

O gue se almeja nao é a afastabilidade do poder dever do Estado de solucionar
os conflitos atinentes as relagdes, mas sim viabilizar demandas que tenham sua
efetividade social mais proxima da realidade. Almeja a complementaridade do Poder
Judiciério com as solugdes alternativa de conflitos, conforme Luchiari (2012, p. 52):

Entretanto, com a utilizacdo desses meios alternativos de solugédo de
conflitos, ndo se pretende substituir a solucdo estatal, mas proporcionar a
populacéo variadas e adequadas formas social e juridicamente reconhecidas
para a composi¢ao dos litigios, sendo um processo perante o Poder Judiciario
apenas uma dessas forma; havendo entre eles, portanto, uma relagcédo de
complementaridade, e ndo de alternatividade ou de excluséo.

A inafastabilidade da jurisdicdo ndo pode ser ameacada ja que se trata de um
dos fundamentos que garantem o Estado democrético de direito, conforme elucidado
por Luchiari (2012, p. 52):

Isso porque, a jurisdicdo, enquanto atuacdo do Estado em substituicdo a
vontade das partes, ndo pode ser afastada, sob pena de alterarem-se
significativamente as estruturas de um Estado democratico de direito, o que
acabaria afastando a proépria legitimidade desses meios autocompositivos, na
medida em que as partes ndo comporiam seus conflitos espontaneamente,
mas sim coagidos por terceiros.

No século 90 deu-se o primeiro passo no caminho das solucdes alternativas
para solucdo de conflitos, quando da aprovacdo da Lei 9.307/96 que se tratava da
arbitragem. No entanto, a lei foi duramente criticada, sendo até mesmo motivo de
consideracdes acerca de sua constitucionalidade relativo ao direito de acesso a justica
previsto na Constituicdo. Ocorre que em 12 de dezembro de 2001, por maioria dos
votos, o STF reconheceu sua constitucionalidade e aplicabilidade no sistema judiciario
brasileiro, onde o ministro Carlos Velloso afirmou “O inciso XXXV representa um
direito a acéo, e ndo um dever.” (BRASIL, 2001, p. 01).

A arbitragem foi o divisor de aguas para que toda a populacdo entendesse a
necessidade e a efetividade dos métodos alternativos para solug¢éo de conflitos, mas
por si s6 nao foi o suficiente.

Ciente da morosidade na prestacao judiciaria e na necessidade de se tracar

meios a fim de solucionar tal demora, o Conselho Nacional de Justica regulamentou
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a mediacédo e a conciliagdo mediante resolucdo n° 125/2010, onde o que se almeja é
a implementacdo desses meios em todos os tribunais a fim de reduzir o
congestionamento existente no judiciério.

Essa resolugéo traz em seus artigos expressamente o que se pretende, quando
discrimina no que compete e como devera ser sua implementacdo, expressamente

previstos no art. 4° e 5°:

Art. 4° Compete ao Conselho Nacional de Justica organizar programa com o
objetivo de promover agBes de incentivo a autocomposicdo de litigios e a
pacificacdo social por meio da conciliacdo e da mediacéo.

Art. 5° O programa sera implementado com a participacao de rede constituida
por todos os 6rgdos do Poder Judiciario e por entidades publicas e privadas
parceiras, inclusive universidades e instituicdes de ensino. (BRASIL, 2010).

Os artigos acima mencionados deram ensejo aos chamados CEJUSC (Centros
judiciarios de solucédo de conflitos e cidadania), que se trata dos locais onde ocorrem
as sessoes de conciliagdo e mediacao atinentes aos processos existentes.

Ademais, o judiciario reconhece sua atual situacao e a extrema judicializacao
dos ultimos anos, o que ocasionou a impossibilidade ainda maior da duracdo do
processo em tempo razoavel. Posto isso, 0 incentivo para resolucdo dos conflitos
mediante técnicas autocompositivas tém sido incentivados, conforme Didier Janior
(2017, p. 305):

O Poder Legislativo tem reiteradamente incentivado a autocomposi¢céo, com
a edicdo de diversas leis neste sentido. O CPC ratifica e reforca essa
tendéncia: a) dedica um capitulo inteiro para regular a mediagdo e a
conciliacdo (arts. 165-175); b) estrutura o procedimento de modo g por a
tentativa de autocomposicdo como ato anterior ao oferecimento da defesa
pelo réu (arts. 334 e 695); c) permite a homologacao judicial de acordo
extrajudicial de qualquer natureza (art.515, lll; art. 725, VIII); d) permite que,
no acordo judicial, seja incluida matéria estranha ao objeto litigioso do
processo (art. 515, § 2°); e) permite acordos processuais (sobre o processo,
nao sobre o objeto do litigio) atipicos (art. 190).

Todos os métodos acima descritos (arbitragem, mediacdo e conciliacao)
caminham objetivando a mesma ideia: resolucdo dos conflitos em tempo habil, de
forma efetiva e construida ante a participacéo de todos os interessados. O que deixa
nitido a importancia destes institutos para que a duracdo do tempo razoavel
assegurada na Constituicdo venha a se tornar realidade.

Resta, contudo, diferenciar cada um deles a fim de que se torne mais claro
nosso objetivo em afirmar que se trata de um vislumbre de esperanca em tempos

extremamente judicializados.
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Inicialmente deve ficar claro que a conciliacdo e mediacdo sdo meétodos
autocompositivos para solucdo de conflito, onde nas palavras de Daniel Amorim

Assumpcéo Neves (2019, p. 63):

A autocomposicdo é uma interessante e cada vez mais popular forma de
solucdo dos conflitos sem a interferéncia da jurisdicdo, estando fundada no
sacrificio integral ou parcial do interesse das partes envolvidas no conflito,
mediante a vontade unilateral ou bilateral de tais sujeitos. O que determina a
solugédo do conflito ndo é o exercicio da forga, como ocorre na autotutela, mas
a vontade das partes, o que é muito mais condizente com o Estado
democratico de direito em que vivemos. Inclusive é considerado atualmente
um excelente meio de pacificacdo social porque inexiste no caso concreto
uma decisdo impositiva, como ocorre na jurisdicdo, valorizando-se a
autonomia da vontade das partes na solugéo dos conflitos.

Ou seja, na autocomposicdo nao ha a figura do Estado Juiz pela pessoa do
magistrado, sendo que a decisdo ndo sera impositiva, mas sim construida pelos
interessados.

Enquanto na arbitragem € um meétodo alternativo de heterocomposicéao,

conforme claramente explicado por Luchiari (2012, p. 11):

[...] a heterocomposi¢éo € a forma de solugcdo de conflitos decorrente da
imposicao de uma decisdao de um terceiro a qual as partes se vinculam. Ou
seja, o poder de deciséo é transferido das partes para este terceiro, de forma
mais ou menos institucionalizada. Os principais exemplos de meios
heterocompositivos de solucdo de confltos sdo o processo judicial
(heterocomposi¢@o publica ou estatal) e a arbitragem (heterocomposicao
privada), esta surgida bem antes que aquele, quando a sociedade ainda nédo
era organizada em termos institucionais. Apenas o Estado afirma seu poder
e se impBe aos particulares como fonte disciplinadora das normas de
regéncia da sociedade é que surge o processo judicial (jurisdicao).

A diferenca entre estes importantes métodos pode ser dividida quanto ao
método e finalidade.

Pois bem, em se tratando da arbitragem, esta € um método heterocompositivo,
pois ha a figura do arbitro que ira decidir sobre o caso levado a ele, construindo uma
decisdo em conjunto com os interessados, porém de forma mais ativa. Um ponto
extremamente importante no que tange a arbitragem é que esta ndo se alcanca
perante o judiciario, mas em camaras privadas, o0 que nao impede que a decisao seja
considerada titula executivo judicial, como bem assegura o art. 515, inciso VIl do CPC.

Ja no que tange a mediacao e conciliagcdo ha muitos pontos em comum, tais

como: ambas contam com a participacdo de uma terceira pessoa cuja finalidade é
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auxiliar na comunicacdo das partes envolvidas no litigio, no entanto em ambas

também nao € o terceiro que profere uma decisdo, mas as partes que a constroem.

2.5.1 Da conciliacdo e mediacéo

A conciliacao pretende amenizar e solucionar os conflitos existentes. Onde nao
h4, em sua maioria, relacdo pessoal envolvida (finalidade), apenas uma relagéo
juridica existente que ensejou na propositura da a¢éo, onde o conciliador apenas atua
como responsavel por auxiliar na comunicacéo entre os que pretendem (método).

Essa possibilidade de solu¢cédo dos conflitos ndo deve ser vista somente como
uma etapa dentro do processo judicial, mas sim como figura central, posto que € de
extrema eficAcia em garantir a efetividade da prestacdo jurisdicional, e o mais
importante, dentro de um prazo razoavel.

Na conciliagcdo tem-se a figura de um terceiro imparcial que devera auxiliar as
partes na construcdo de um acordo que seja favoravel para todos. A imparcialidade
do terceiro que conduz a conciliacdo deve ser fator essencial ao deslinde da
conciliacdo de forma adequada, uma vez que este ndo deve impor o que considera
melhor a solucdo da lide, mas apenas intermediar uma construcdo que devera ser
feita apenas pelos envolvidos.

N&o h&a que se discutir a importancia deste instituto como uma hipétese de
esperanca diante daquele que recorre ao judiciario, isto nas palavras de Tais Schilling
Ferraz (2006, p. 01).

Na conciliagdo, diferentemente, ndo existem vencedores nem perdedores.
Sdo as partes que constroem a solugdo para os préprios problemas,
tornando-se responsaveis pelos compromissos que assumem, resgatando,
tanto quanto possivel, a capacidade de relacionamento. Nesse mecanismo,
0 papel do juiz ndo é menos importante, pois é aqui que ele cumpre sua
misséo de pacificar verdadeiramente o conflito.

E uma soluc&o autocompositiva em que o acordo construido ndo prejudica, mas
sim solucionar a relagao que ensejou o conflito.

A mediacdo deve ser utilizada quando as partes envolvidas ja possuem um
vinculo, ou seja, a relacéo entre elas ir4 se estender no tempo e por isso a decisdo
almejada deve ser tempestiva, ndo somente no que tange ao momento imediato, mas

efetiva no decorrer de toda esta relacdo. Em sua maioria a mediacao é utilizada para
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relacBes com cunho pessoal, especialmente nos assuntos que envolvem o direito de
familia (finalidade).

Ademais, o mediador atua de forma apenas para trabalhar a comunicagéao dos
envolvidos, sem que os auxilie na construc¢do da transacédo (método).

A principal diferenca entre a mediacéo e a conciliacdo se da pela relacédo das
partes envolvidas, posto que na conciliacdo a relacdo das partes ndo ira se estender
no tempo e o conflito é tratado de maneira mais superficial visando a transacéo,
enquanto na mediacao a relagcdo entre as partes ir4 perpetuar no tempo o que por
consequéncia ndo visa somente o acordo, mas um dialogo produtivo.

Isso nas palavras de Vezzulla (2001, p. 17):

A grande diferenca, ao escolher entre a conciliagdo e a mediagéo, reside na
existéncia ou ndo de relacionamento entre as partes (familia, comerciantes
de longo trabalho conjunto, relag6es trabalhistas, entre vizinhos, contratual
em gue as partes desejam continuar com o relacionamento). Sua existéncia
exige um trabalho de mediagdo e sua auséncia ou a existéncia de simples
relacionamentos circunstanciais sem desejo de continua-los ou acrescenta-
los, (batidas de carro compra e venda de objetos, agressdes entre
desconhecidos) permitem a aplicagao rapida e econdmica da conciliacéo.

O gue se deve observar para aplicacdo da mediacdo ou da conciliacdo € o
conflito e o tipo da relacéo envolvida, uma vez que a partir disso muda-se o objetivo
pretendido.

A sociedade vem caminhando a grandes passos para uma nova forma de
convivio, onde pela cultura do conflito, o judiciario tornou-se parte da procura diaria
do cidaddo em sua busca pela justica. No entanto, ndo se torna possivel a efetividade
de todos 0s processos que insurge, especialmente que o processo se desenvolva no
tempo habil assegurado constitucionalmente.

O que se almeja através dos métodos alternativos de solugéo de conflitos € que
além de se ter uma resposta, a mesma seja efetiva para cada caso e acima de tudo,
gue venha em um tempo razoavel e garantidor do que se pretende naquele momento.

O que se busca, € que a sociedade receba da jurisdicdo uma tutela tempestiva
conforme constitucionalmente assegura o inciso LXXVIIl do art. 5° da Constituicéo
Federal. Mas além disso, trata-se de tornar a sociedade ciente de que a pacificagéo
pretendida por quem recorre ao judiciario seja atendida.

Conforme Cintra, Grinover e Dinamarco (2013, p. 33)

[...] ganhando corpo a consciéncia de que, se o0 que importa € pacificar, torna-
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se irrelevante que a pacificacdo venha por obra do Estado ou por outros
meios, desde que eficientes. Por outro lado, cresce também a percepgéo de
gque o Estado tem falhado muito na sua missdo pacificadora que
inexoravelmente ele tenta realizar mediante o exercicio da jurisdicao.

Posto isso, 0 objetivo tracado pelo Estado quando se tornou o Unico titular da
jurisdicao sera enfim alcancado, e possivel de ser feito em tempo razoavel e efetivo,
uma vez que muito além de se ter apenas uma decisao de meérito ao final, tera uma
deciséo construida pelos interessados e aplicavel conforme a realidade social de cada

um dos envolvidos.
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3 CONSIDERACOES GERAIS

Ao fim da presente pesquisa, que teve em seu foco principal a anélise do inciso
LXXVIII do art. 5° da Constituicdo Federal mediante aplicabilidade real, tornou-se
possivel a percepcdo da distdncia que separa 0 que Se encontra previsto
normativamente do que ocorre socialmente.

Essa percepcdo tornou-se possivel, a partir do reconhecimento, mediante
analise do que poderia ser considerado como um processo findo em tempo razoavel
e a realidade do sistema juridico adotado pelo Brasil.

Partindo dessas andlises, torna-se forgoso admitir que, muito embora se esteja
tratando de um direito constitucionalmente garantido, este se encontra distante de sua
efetividade, posto que a judicializacdo excessiva acarreta o abarrotamento do
judiciario e por consequéncia, sua morosidade.

Conforme se demonstrou, h4 caminhos que sugerem o que deveria ser
considerado como um processo em duragdo razoavel, no entanto, ocorre que mesmo
havendo uma possibilidade de se separar as demandas para que sejam finalizadas
com uma devida urgéncia, isso demandaria mao de obra, 0 que na presente pesquisa
também se tornou possivel perceber a caréncia.

Assim, com a finalidade de se efetuar uma andlise critica quanto ao judiciario e
sua efetividade no que tange ao processo em tempo habil, passou-se a pesquisa a
dar enfoque nos problemas acarretados pela falta de aplicabilidade do inciso LXXVIII
do art. 5° da Constituicdo Federal, e ainda a responsabilidade estatal por eventuais
danos ocorridos pela morosidade na prestacao da jurisdi¢éo.

Muito embora a intencdo do legislador ao implementar o referido inciso tenha
sido garantir ao interessado que seu processo seja julgado em tempo habil, tanto no
gue tange ao processo administrativo quanto judicial, a presente pesquisa tragou uma
analise quanto ao sistema judiciario brasileiro, uma vez que no que tange a esfera
administrativa a pesquisadora nao dispde de interesse e tampouco conhecimentos
técnicos.

Apos analise da garantia de acesso a justica e da transicdo do positivismo para
0 pOs-positivismo, tornou-se possivel tracejar as dimensdes do direito de acao, sob

enfoque da efetividade e tempestividade dele.
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N&o obstante, em analise do que seria 0 prazo razoavel, a pesquisa trouxe a
posicdo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e casos onde o prazo é
escancaradamente intempestivo, tornando possivel uma hipotese do que seria um
processo em prazo razoavel.

Feitas tais consideracfes, cumpre observar que a presente pesquisa avancou
no viés critico do inciso LXXVIII do art.5° da Constituicdo Federal, por considerar que
este ndo aufere efetividade nas relagdes juridicas.

Diante de tal perspectiva, identifica-se que apesar de constitucionalmente
garantido a duracéo razoavel do processo, tal realidade encontra-se distante do que
persiste o judiciario Brasileiro, posto que séo inimeros os percal¢cos que impendem a
garantia deste direito.

No entanto, a presente pesquisa busca, além de uma analise critica, propagar
uma possivel esperanca diante do caos que se encontra o judiciario, posto que o0s
métodos alternativos para solucéo de conflitos sdo um suspiro diante da morosidade

e falta de efetividade enfrentada por aquele que exerce seu direito de acéo.
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4 CONCLUSAO

Finda a presente pesquisa, cujo objetivo principal se concentrou em analisar a
efetividade do inciso LXXVIII do art. 5° da Constituicdo Federal, torna-se possivel
concluir que, embora seja um direito constitucionalmente assegurado, a muito se
tornou distante da pratica adotada pelos Tribunais Brasileiros. Sendo que a referida
conclusédo somente se torna possivel ao analisar os dados e a realidade existente em
nosso judiciario.

Muito embora o acesso a jurisdicdo tenha em seus aspectos historicos
importantes conquistas, esta ainda carece de inUmeras lapida¢fes, para que enfim,
Nao seja apenas uma promessa, mas uma realidade concreta.

Desse modo, é passivel a constatacdo de que apesar da duracdo a um
processo em tempo razoavel ser um direito de todo cidadao cujo direito de acao ponha
em prética, a atual situacdo legal do sistema juridico o impede de ter o resguardo
deste importante direito.

O foco da pesquisa foi uma analise critica quanto a situacdo do judiciario
brasileiro e a impossibilidade da obtencéo da tutela efetiva e tempestiva dentro das
amarras impostas pela excessiva normalidade consagrada pelo 6rgédo responsavel
pelos julgamentos.

Constatou-se, no entanto, que a expressao “duracao razoavel do processo” se
trata de expressdo abstrata, cuja margem para interpretacdo se torna ilimitada e
passivel de inimeras conclusdes, o que se fez necessario que a presente pesquisa
buscasse uma possivel limitacdo. Por consequéncia, apds analise de decisdes do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos chegou-se a uma delimitacdo para duracéo
razoavel do processo mediante aplicabilidade dos quatro critérios adotados pelo
TEDH.

Sob essa oOtica, tornou-se plausivel tracar uma analise critica quanto a falta de
efetividade advinda da demora da prestagédo jurisdicional por parte do Estado,
concluindo, inclusive, pela responsabilizacéo deste, uma vez que por ser responsavel
pela prestacao de servigcos publicos, 0 mesmo ao prestar atividade juridica defeituosa
— intempestiva — , torna-se responsavel por eventuais danos causados aos que

recorrem a sua jurisdicao.



40

N&o obstante, apds caminhar pela histéria do acesso a jurisdicdo, averiguar as
dimensdes do direito de acéo, delimitar a duracdo razoavel do processo e observar a
morosidade e falta de efetividade estatal, tornou-se tangivel a necessidade da
apresentacao de propostas para uma aproximacao do que defende a Carta Magna
em seu art. 5°, inciso LXXVIII para a realidade judiciaria do nosso pais.

Posto isso, a pesquisa se finda apresentando como solucao para efetividade
da duracao razoavel do processo, 0s meios alternativos para solu¢do de conflitos,
apresentando as diferencas de cada um, bem como suas aplicabilidades.

Tendo em vista o transcurso da presente pesquisa, apos todo o exposto, cabe
concluir, que o direito a duracao razoavel do processo, trata-se de importante direito
assegurado constitucionalmente, posto que, de nada adianta garantir o direito de acao
e acesso a jurisdicao, se estas nao forem efetivas ao que se propdem, resguardando
a pacificidade social. Para que isso seja possivel, a efetividade deve ser tempestiva
ao momento do caso fatico que ensejou o0 processo judicial.

Conclui-se ainda, que, nas atuais condigcbes impostas pela legislacao
processual brasileira e a extrema judicializacao para qual a sociedade vem a caminhar
e continuara, o judiciario ndo serd por si sO capaz de resguardar a garantia
constitucional do inciso LXXVIII, sendo, nas melhores hipbteses, os métodos

alternativos o melhor caminho a se seguir e a incentivar.
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