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O principio constitucional da razoavel duracdo do processo.

Gustavo Rabay Guerra*

O principio constitucional da razodvel dura¢do do processo:

O acesso a tutela jurisdicional célere como direito fundamental

Resumo: Objetiva uma introducdo critica ao principio da razodvel duracdo do
processo, cuja sedes materiae € o inc. LXXVIII, do art. 5°, da Constituicdo Federal,
buscando contornos tedricos basicos acerca desse renovado direito fundamental e

contrapondo-o ao primado da seguranca juridica.

Palavras-chave: Celeridade e efetividade do processo — Acesso a Justica —

Seguranga juridica — Garantias constitucionais do processo.
1. O Texto cria o direito? Enquadramento inicial

A Emenda Constitucional n°. 45, denominada "Reforma do Judiciario", trouxe
inimeras mudangas relativas ao funcionamento da Administracdo da Justica em nosso Pais,
entre as quais a criagdo de um novo dispositivo no rol de direitos e garantias fundamentais
do art. 5°, relativo a razodvel duracio do processo.

A vista da inflacdo de processos nos tribunais, que melindra, ainda mais, as reais
chances de estabelecimento da ordem juridica plena e efetiva, reputou-se necessiria a

inscri¢do expressa da clausula que conclama a observéncia da celeridade processual.



O legislador constitucional incluiu, assim, o direito de todos terem "assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua tramita¢io", no
inovador inc. LXXVIIIL, do art. 5°, da Constitui¢ao Federal.

Mal foi promulgada a citada Emenda a Constitui¢do, José Afonso da Silva ja
acentuava ser despiciendo o novo inciso. Afirmou o constitucionalista que o acesso a
justica s6 por si ja inclui uma prestacdo jurisdicional em tempo habil para garantir o gozo
do direito pleiteado — mas cronica morosidade do aparelho judicidrio o frustrava; daf criar-
se mais essa garantia constitucional, com o mesmo risco de gerar novas frustragdes pela sua
ineficdcia, porque nao basta uma declaracao formal de um direito ou de uma garantia
individual para que, num passe de mégica, tudo se realize com declarado. "

Ao passo em que o dispositivo ndo representa nenhuma inovagdo concreta, pois ja

se encontra positivado enquanto principio constitucional implicito

, toda e qualquer
norma juridica que evoque ou torne garante direitos fundamentais constitui redundancia
benéfica e, apesar das tautologias que suscite, requer interpretacao critica e assimilagdo por
parte dos estudiosos e atores praticos do Direito.

Nao € o texto normativo que cria direitos subjetivos. S6 a partir da compreensao dos
intérpretes em uma sociedade politica que tais direitos podem ter relevancia pratica.

E o que orienta o presente texto, na franca inten¢io de contribuir com o debate
revigorado sobre a duracdo dos processos judiciais em nossos Tribunais.

Como ja teve oportunidade de referir o professor e juiz federal Alexandre Luna
Freire, em conferéncia proferida na cidade de Joao Pessoa-PB, "ndo basta existir acesso a
justica: é preciso, também, criar uma porta de saida, para evitar a perpetuacdo de certas

controvérsias".

2. O tempo do processo: celeridade processual é compativel com seguranca

juridica?

O direito processual oscila entre a necessidade de decisdo rdpida e a de seguranca

na defesa do direito dos litigantes !

. De um lado, a demora no processo representa a
falibilidade do direito na protecdo das situa¢des concretas que sofrem deformagdes com o

decurso do tempo. De outro, o agodamento dos ditos provimentos sumarios ou medidas de



cognicdo parcial resulta na fragilizacdo da ampla defesa e do estabelecimento do
contraditdrio, fazendo ruir o adrede consolidado edificio do devido processo legal.

Afirma Ovidio Baptista que a "urgéncia da tutela" (e ndo a tutela de urgéncia) fez
com que a procurada efetividade ficasse reduzida, tendencialmente, a simples celeridade na

prestacio da tutela processual exigida !

[05]

, constituindo mesmo, o tempo, um dos
parametros da Justica contemporanea

De aspecto conjuntural acessorio, a questdo da celeridade, de tdo refletida na
ciéncia processual de hoje, passou a fetiche que se coloca no centro de um discurso
consubstanciado na idéia de que o passar do tempo torna vulneravel o resultado juridico do
processo e, portanto, prolonga a insatisfacdo da vida prética que o servico jurisdicional visa
a eliminar °'. Assim, assegura a Constituicdo italiana, em seu art. 111, o "giusto processo"
e sua "ragionevole durata".

Por outro lado, a Norma Apice garante também que ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal, primado constitucional que matiza
o desenvolvimento das posicdes juridicas e que caracteriza o principio da seguranga
]

juridica ', uma vez que esse valor evidencia a necessidade de prévia estipulagdo de regras

positivas %,

A seguranca juridica, no entanto, liga-se a um conceito mais amplo que, no dizer
de Gomes Canotilho, porquanto subprincipio concretizador do principio do Estado de
Direito, constitui garantia de estabilidade juridica, seguranca de orientacdo, realiza¢do do
direito, e cujos postulados sdo exigiveis perante qualquer ato, de qualquer poder
(legislativo, executivo e judiciario) (091

Segundo esse mesmo autor, o principio geral da seguranca juridica, que abrange a
idéia de "protecao da confianga dos cidadaos", pode formular-se no direito do individuo de
poder confiar que os efeitos juridicos previstos no ordenamento sdo assegurados nas
manifestacdes de seus atos ou de decisdes publicas incidentes sobre seu status juridico,
realizadas com base em normas vigentes e validas oy

Sobre as raizes desse postulado, anota Ovidio Baptista Silva que, a busca da
seguranca juridica foi o ethos que caracterizou toda a filosofia politica do século XVII,

tendo Hugo Grocio, em seu Direito da guerra e da paz, esposado sua idéia de ser preferivel

uma dominagdo ilegitima a uma guerra civil "', opinido compartilhada também por



Hobbes, que considerava o caos como maior temor das populagdes, a despeito do jugo da
ditadura mais ferrenha ',

No rastro dessas concepgdes, Dworkin ressalta apenas um angulo da dimensao
politica do direito na contemporaneidade — que se mostra ilustrativo da imprescindibilidade
da seguranca nas relagdes juridicas — quando refere que a opinido popular, em sua maioria,
na Gra-Bretanha e nos Estados Unidos, insiste em que os juizes devem sempre, a cada
decisdo, seguir o direito em vez de tentar aperfei¢od-lo (131,

Luis Roberto Barroso aponta que o constitucionalismo francé€s procurou conceituar
o postulado, no predmbulo da Constitui¢do de 1793, expressando-o da seguinte maneira, in
litteris: "A seguranga consiste na prote¢do conferida pela sociedade a cada um de seus
membros para conservagdo de sua pessoa, de seus direitos e de suas propriedades" 4,

Indiscutivel o valor expresso no conceito de seguranga, tendo em vista que ha um

momento em que as situagdes juridicas precisam se estabilizar, manifestado pelas garantias
de império constitucional da jurisdicdo e irretroatividade da lei (protecdo ao direito
adquirido, a coisa julgada e ao ato juridico perfeito), pelo ja aludido devido processo legal,
e pelos institutos da uniformizagdo da jurisprudéncia, da prescri¢ao e da decadéncia, dentre
outros .
No dmbito da Administragdo Publica, o principio em exame foi explicitado com a
edicao da Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, estabelecendo o art. 2°, do referido ato
normativo, que a Administracdo Publica (no ambito federal), obedecerd, entre outros, ao
principio da seguranga juridica.

Visualizando que esse principio estd assegurado pelo art. 5°, XXXVI, da
Constitui¢ido de 1988 ("a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada"), alguns autores consideram-no como fator de estabilidade dos direitos
subjetivos ',

Ao passo em que a seguranga juridica representa a previsibilidade e a certeza da
protecdo do direito na conformidade das expectativas e necessidades humanas, essa
protecao nao deve verter-se somente a idéia aprioristica de acesso a justica, mas igualmente
ao direito a efetividade e a tempestividade da tutela jurisdicional, numa perspectiva

concretista '),



N

Certo é que, o prospecto de efetividade interliga-se a seguranga juridica,
conferindo-lhe félego e novos contornos, dando vazao ao entendimento de que € possivel
obter-se resultados de acordo com as "regras do jogo", isto €, recorrendo-se aos institutos e
meios previstos no ordenamento.

A moderna concepg¢ao do processo, baseada na busca de sua finalidade real (escopo
social do processo), deve partir, enfim, da nocdo de conciliacio da efetividade com a
seguranca juridica !'"!. Firme nessa convicgdo, Candido Dinamarco ressalta que a certeza
proporcionada pelo exercicio consumado da jurisdi¢io — completitude ou efetividade da
prestacdao juridica do Estado coincide com a seguranca juridica, enquanto fator de
planificacdo da paz social, atendendo-se, dessa forma, ao escopo magno do processo 18]

A questdo da tempestividade do provimento judicante assume, entdo, papel
preponderante no recorrentemente debate sobre a efetividade do processo, na ratio de
completitude da protecdo jurisdicional. Nao hd mais espago, nos tempos de hoje, para a
reprimenda de Carnelutti de que o "slogan" de justica rdpida e segura é uma contraditéria
forma de proselitismo, a vista de que se a justica € segura, ndo € rapida, e vice-versa (9,

O desenrolar do processo em um prazo razodvel €, ao contrério, fator de seguranga,
na acep¢ao mais ampla desse valor. Com respeito a isso, a legislagdo processual repele a
utilizacdo de expedientes que impedem de se efetivar e de se oportunizar a tutela
jurisdicional, a teor do que dispdem, sé para exemplificar, os artigos 16 a 18, 273, inc. II,
461, 600, 879 e, mais recentemente, o renovado art. 14, caput, inc. V e paragrafo unico,
todos do Cédigo de Processo Civil (CPC).

No ambito recursal, o pardgrafo tnico do art. 538 do CPC, dispde expressamente
sobre a conduta da parte que interpde embargos de declaracio manifestamente
protelatérios, entendendo-a como ofensiva ao dever de a parte proceder com lealdade 1**'.

Outra importante alteracio do CPC, operada por for¢ca da Lei n° 10.173, de
9.1.2001, possibilitou a preferéncia de tramitacdo dos procedimentos em que figurem
pessoas idosas, consagrando uma prestacdo judicial qualificada hdbil a superacdo das
necessidades peculiares daqueles que se encontram na fase do ciclo vital que nao mais
admite retardamentos (art. 1.211-A, do CPC) 'l A Lei 10.741, de 1° de outubro de 2003,

veio robustecer a garantia de prioridade, que compreende "atendimento preferencial

imediato e individualizado junto aos 6rgdos publicos e privados prestadores de servigos a



populacdo" para os cidadaos com idade igual ou superior a 60 anos (art. 3°, pardgrafo
unico, inciso I).

O ideal de um processo que se desenvolve numa razodvel duracdo de tempo pode
concentrar-se na perspectiva de que o seu escopo bdsico de tutela de direitos serd mais
efetivo, ou terd maior capacidade de eliminar com justi¢a situacdes de conflito, quanto mais
prontamente tutelar o direito da parte que tem razdo (221

Consoante se possibilita a tutela juridica proviséria, como € o caso dos provimentos
in limine previstos na legislagao vigente, que evita lesdes iminentes ao direito discutido, o
devido processo também impde ser observado, de modo que ndo existam aviltamentos aos
direitos tutelados pela ordem juridica.

De outra banda, o valor efetividade inspira o reconhecimento de que todas as partes
devem ser tratadas com condi¢des de igualdade, dentro da relagdo juridico-processual.
Basta apenas mencionar que, para um processo ser efetivo, necessario se faz que seja
observado o tratamento paritirio das partes que o compdem, baseando-se na regra de
igualdade de armas que deve acompanhar todos os momentos da sociedade democrética (231

Uma vez assegurado esse tratamento, seja em seu sentido substancial ou formal,
ndo restam duvidas que assim se perfaz seguro. Confirma-se com isso que seguranga e
efetividade s@o valores extremamente interligados. Podem coexistir isolados,
autonomamente, mas, para a realizacdo primordial do processo, enquanto instrumento de
pacificacdo social justa, devem ser conjugados de maneira harmdnica, entrelagcados por
suas facetas interdependentes. Dai, o lugar, também, a celeridade das tramitagdes.

Avalizando-se o cardter de celeridade que também deve compor o processo judicial
(e administrativo, também), no sentido de realizacdo da tarefa jurisdicional em prazo
adequado, pode, enfim, caracterizar um valor autdbnomo e, assim, consubstanciar a idéia
exposta por Jonatas Moreira de Paula, da necessidade de um direito de garantias sociais,
calcado no trindmio "rapidez-seguranca-efetividade". [24]

Nao ha como pretender resultados efetivos com medidas indcuas ventiladas em
férmulas caducas. Féormulas definitivas simplesmente nido existem em matéria de saber
juridico. Isso € tao preambular quanto distinguir ciéncias naturais de culturais.

A perplexidade em se deduzir metas, entretanto, ndo pode conduzir o pensador do

direito ao desestimulo. Pelo contrario, a consciéncia trazida com a mudancga de mentalidade



granjeada pela nova etapa de desenvolvimento da ciéncia do processo implica no
sopesamento das novas praticas judicidrias com os mecanismos dogmdticos aplicdveis, na
inafastdvel ansia de qualificar a prestacdo da jurisdi¢ao.

De certo, indissocidvel do lado "pratico" do processo, representado pelas medidas
legislativas adotadas para simplificar ou agilizar o processamento dos feitos judiciais, tem-
se o lado "tedrico", que longe de ser apenas um ponto de partida, deve ser enfocado pelo
processualista moderno como um "ponto de chegada". Entre esses pontos existe um istmo,
que abrange a teoria geral do processo, onde se localiza boa parcela das saidas e
temperamentos para os entraves do processo efetivo. Imprescindivel, pois, estudar o
universo teorético do direito processual, para a correta compreensdo das dificuldades de
alcancarem-se os resultados concretos das postulagdes juridicas.

De grande ressonancia a opinido de Carlos Alberto Carmona que, analisando a
denominada mini-reforma do CPC ocorrida em 1995, sobretudo no que se refere as
alteracOes no regime de agravo, observa que "o novo sistema trouxe um enorme afluxo de
recursos aos tribunais, que ndo estdo (e dificilmente estardo) preparados para lidar com tal
novidade". 1>

Com oportunidade, lembra Domingos Dresch da Silveira, que, pelo angulo formal
da garantia do acesso ao Judicidrio, deve se considerar que o legislador obriga-se a
encontrar solucdes que conciliem a necessidade de agil prestacdo judicial, imune de
"encargos desiguais ou demasiados para os jurisdicionados", sempre que instituir
procedimentos ou introduzir modificacdes nas normas processuais existentes 2%/,

Portanto, ndo alcancardo seu real desiderato as reformas legislativas pretendidas, as
conversoes dos anteprojetos em providéncias de lege ferenda e as inventivas figuras
processuais criadas ao sabor do acaso, se persistir o "enderecamento negativo da
instrumentalidade processual": a idéia obviamente equivocada de que o processo gera
direitos ou privilegia, perante o Estado, determinadas pessoas ou situacdes juridicas (271,

Repise-se, portanto, a exortagdo de que ndo se pode esquecer: o processo nao ¢ um
fim em si mesmo, mas a ponte para a realizacdo do direito material. S6 serd, enfim, vélido,
somente ¢ na medida em que propiciar seu alcance sem maiores constrangimentos, na

busca daquilo que deve ser o fim do direito: a pacificacdo social **!.



3. O que se entende por razoavel duracio e que mecanismos asseguram a

celeridade processual

Nessa etapa de raciocinio, ha de ser enfrentado o problema conceitual de razodvel
duracdo do processo e dos insitos mecanismos que asseguram a observancia de celeridade
na tramitacdo dos feitos judiciais e administrativos, porquanto o novo dispositivo
constitucional ', ndo encerra plena aplicabilidade.

Com efeito, tem lugar mais uma vez o problema da efetividade das normas
constitucionais definidoras de direitos e garantias fundamentais, ou seja, em que medida é
exigivel a observancia da propalada "duragcdo razodvel" e observancia a celeridade dos
processos?

Em primeiro lugar, a expressao empregada pelo legislador "meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo" ¢ infeliz. Tal ndo pode ser entendida como garantia
constitucional expressa, mas mecanismo retorico insito ao principio correspondente. E
quanto a este ndo pairam dividas sobre sua densidade de acionabilidade, como bem frisado
por Savonitti: "Trata-se de norma constitucional de eficicia limitada, de principio
programético, que objetiva reiterar a disposicdo do constituinte derivado de reformulacao
da estrutura processual brasileira” (301,

Aqui o tirocinio de José Afonso da Silva, por mais uma vez, requer comento:

(...) a norma acena para a regra de razoabilidade cuja textura aberta deixa amplas
margens de apreciacdo, sempre em funcdo de situacdes concretas. Ora, a forte carga de
trabalho dos magistrados serd, sempre, um parametro a ser levado em conta na apreciacao
da razoabilidade da duracdo dos processos a seu cargo B34

De fato, o volume de processos que tramitam no Judicidrio — e também em alguns
setores da Administracdo Publica — inviabiliza a observancia de um periodo de tempo
palatdvel aos interessados, cujos bens da vida dependem da tutela do Estado. Entendemos,
no entanto, que o fato — publico e notdrio, de estarem os 6rgdos do Judicidrio obstruidos,
ndo constitui, per si, motivacdo objetiva para a demora injustificivel de alguns
provimentos.

No mesmo sentido, aduz Luis Carlos Moro que o préprio Judicidrio deverd

estabelecer o que € razodvel para si, mas que a disposicao constitucional, por outro lado,



representa cristalino direito fundamental, sendo sua concretizacido exigivel por parte dos
advogados. 1321

Segundo José Afonso, ha duas perspectivas de concretizacio do mandamento
constitucional: (i) a promocao de alteracdes na legislacdo federal, para tornar mais efetivo o
acesso a justica; e (ii) a atuagdo incisiva dos tribunais (e analogamente dos entes
administrativos), para que tomem providéncias face a eventuais membros desidiosos. 1**!

Luis Carlos Moro propde reconhecer a efetividade plena do principio em tela,
atribuindo-lhe, assim, a dimensdo garantistica: "Na hipdtese do ndo atendimento ou
eventual insensibilidade ao apelo formulado diretamente ao magistrado a quem incumbe o
feito, fica patente a possibilidade de impetracdo de mandado de seguranca para amparar o
direito liquido, certo e exigivel da razodvel durag¢do do processo". [34]

A hermenéutica proposta é de acentuado valor: o cabimento de mandado de
seguranca em face de ato teratoldgico do julgador ou qualquer outra autoridade coatora,
concernente a inobservancia da direito fundamental de desenvolvimento em prazo razoavel
que o preceito encerra.

Cumpre ressalvar, apenas, que essa estratégia processual pode ensejar,
paradoxalmente, a multiplicacdo de writs constitucionais e procedimentos outros (até
mesmo correi¢des parciais), o que redundaria, mais uma vez, no retardamento da producao
estatal, maxime no dmbito do Poder Judicidrio.

Imprudente seria, de mais a mais, instituir — como ja vem ocorrendo no Judiciario
brasileiro — instrucdes administrativas que fomentam a produtividade descurando da
qualidade. Isto quer dizer: atingir indices elevados de agil prestacdao de servicos e atender,
com isso, o primado da celeridade, em sacrificio ao paradigma do devido processo e, por
conseguinte, da seguranca juridica.

Duvidas ndo hd de que, para ser efetivo, o processo deve ser proporcionado num
tempo hébil. Assim, exsurge a necessidade de celeridade, que seria um fator preponderante
da efetividade. Além disso, efetividade, em seu sentido primordial, é vetor de tratamento

igualitario das partes em juizo, de modo em que se confunde, mesmo, com o valor que, a

priori, parecer-lhe-ia antagdnico, qual seja, a seguranca juridica.



Assim, a correta prestacdo jurisdicional deve radicar na constru¢do de um processo
efetivo, seguro e célere, posto que, dessas trés concepcdes, depende o fiel cumprimento do
prospecto de justica que acalenta o ordenamento juridico.

Em momentos severos, a efetividade do processo e a seguranca juridica
demonstram-se, aparentemente, dissociados. Tais momentos sao adrede denominados
"crise do direito", e, exatamente, nessas ocasides que o pensamento critico encerra esforcos
para a revitalizacdo hermenéutica do direito, de maneira, inclusive, extra-dogmatica.

A ponderagdo entre os ditos valores ndo se trata de uma mera opcdo que se faz
sobre qual deles deverd preponderar em cada situacdo de demanda, mas, essencialmente,
representa a constru¢do do discurso juridico, do conjunto normativo de uma determinada
comunidade, do trabalho de sopesamento entre principios e regras que formam as feicoes
juridicas do ordenamento.

O que se propde, enfim, € que o operador epistemoldgico do processo ndo fique
adstrito ao campo dogmatico especifico que se inclina a estudar, qual seja, o direito
processual. Esse deverd ser somente o seu ponto de partida. Chega de miopia juridica, de
visdes parciais e debilitadas. Impde-se, em verdade, nao apenas seu direcionamento a
teoria geral do processo, mas a propria teoria dos direitos fundamentais, na busca de
investigacOes e consentaneas respostas que afigurem-se-lhe suficientes e adequadas 331 Ao
pratico direito, do mesmo modo, posto que de sua atividade depende a concretizacdo do
direito, na busca de modelos e respostas que propiciem a conformacao necessaria dos bens

juridicos discutidos no plano cotidiano do direito.
4. Razoavel duracao do processo como direito ou garantia fundamental

Se até aqui se discutiu a possibilidade de resultados préticos para o principio
constitucional da razodvel duragcdo do processo, tal questio restard em aberto, até que sejam
sedimentadas as bases compreensivas do que vem a ser o direito a razodvel duragdo. Como
sugere o titulo desse artigo, pode ser entendido como direito fundamental? E como garantia

processual constitucional?



S6 a partir do debate tedrico, do amadurecimento da experi€ncia constitucional e,
por fim, da atuacdo interpretativa das cortes, poder-se-a extrair as licoes fundamentais
sobre a dimensao positiva do tema em questao.

Héa autores que preferem desprezar a distincdo epistemoldgica entre direito
fundamental e garantia processual 1*°/.

Embora ndo seja o intuito do presente estudo, é preciso aclarar os dois sentidos

suscitados.

4.1. Breves incursoes na teoria geral dos direitos fundamentais

H4 certo desconforto em se definir direitos fundamentais, pois assim como ocorre
com a expressao "direitos do homem", a maior parte das tentativas resulta em definicdes
tautologicas 37 Costuma-se referir, dogmaticamente, aos direitos fundamentais, como uma
questdo essencial que se confunde com a prépria nocdo de Estado Constitucional, na
medida em que assim assinala a disposi¢do da Declaracao Francesa de 1789 que afirma que
"toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo é assegurada, nem a separagdao dos
poderes determinada, ndo possui Constitui¢io". **!

Nessa dimensao, cumprem o papel de legitimacdo do poder estatal, traduzidos em
"fungdes estruturais de suma importdncia para os principios conformadores da
Constitui¢do", como salienta Segado, apds remeter a opinido de Hans-Peter Schneider, de
que aqueles constituem "conditio sine qua non" do Estado Constitucional Democrético5
1391 Gilmar Mendes, referindo-se ao pensamento de Konrad Hesse, afirma que pelos
direitos fundamentais ndo sdo apenas assegurados direitos subjetivos, mas também os

principios objetivos da ordem constitucional e democrtica **!.

Esse pensamento se coaduna a observacdo de que, no caso do nosso direito
(constitucional) positivo, os principios e normas constantes do Titulo II da Constituicdo
Federal de 1988 ("Dos Direitos e Garantias Fundamentais"), apresentam uma
interdependéncia para com aqueles principios estruturantes do Titulo I do texto
constitucional ("Dos Principios Fundamentais") (4
Como conteuido, os direitos fundamentais expressam os valores considerados

I, 42 . . . . L. L. . .
principiais da nossa cultura **, tendo como significacdo mais préxima, a prépria dignidade



humana '+

. Assim correspondem ao continuum de direitos as condi¢des minimas de
existéncia humana digna, que ndo podem ser objeto de intervencao do Estado, mas que,
simultaneamente, demandam prestacdes estatais positivas 1441 Nessa perspectiva, os direitos
fundamentais possuem a caracteristica de direitos publicos subjetivos, ou seja, posicoes
juridicas ocupadas por seu titular perante o Estado **'.

A concep¢do de uma drea intangivel de direitos, que caracteriza as liberdades
publicas negativas de limitacdo da atuacdo do Estado, provém, solenemente (e, de maneira

prospectiva, constitucionalizada), da citada Declaracdo de direitos “°

, € corresponde a uma
primeira vertente de direitos fundamentais. Sdo os chamados de direitos de defesa.

Por seu turno, a segunda concepcao diz respeito ao clamor da intervencao estatal,
por meio de prestacdOes assistenciais fulcradas nas necessidades da coletividade, com apoio
nos ventos socialistas do Século XIX ). Sdo, por assim dizer, mecanismos de imposicdo
de prestagao, por parte do Poder Publico, de providéncias de indole social.

Na segunda metade do século XX, cunhou-se uma terceira etapa de
desenvolvimento na concep¢do dos direitos fundamentais, associando-os aos direitos
humanos, como atributos inerentes a toda humanidade.

Dessa maneira, sao identificadas trés dimensoes de direitos fundamentais, confiadas
de acordo com a etapa de positivacdo nas esferas constitucional e internacional [431,

a)direitos de primeira dimensdo, correspondentes aos direitos de defesa do
individuo frente ao Estado, de cunho negativo, pois demarcam uma zona de ndo-
intervencao do Estado;

b)direitos de segunda dimensdo, atinentes aos direitos econdmicos, sociais e
culturais, vertidos a prestacdes assistenciais positivas outorgadas ao individuo, por parte do
Estado, caracterizando liberdades positivas, e, também, "liberdades sociais", como, por
exemplo, a liberdade de sindicalizagao e o direito de greve, entre outros;

c)direitos de terceira dimensdo, formulados como direitos de solidariedade e
fraternidade, que se depreendem da figura do homem-individuo como seu titular, e
transferindo essa titularidade a prote¢do de grupos humanos, enquadram-se como direitos
coletivos e difusos (meio ambiente, relacdes de consumo etc). Vinculam-se, pois a prote¢ao

da dignidade humana.



Pode ser referida, ainda, uma quarta dimensdao de direitos fundamentais, por
enquanto nio consagrada definitivamente, que, no dizer de Ingo Sarlet, corresponde a
conjugacdo entre a idéia de direitos fundamentais globalizados, tendenciais a democracia
direta, a informacdo e ao pluralismo, defendida por Paulo Bonavides. Inclui-se na pauta de
discussao dessa nova visao, o chamado biodireito, onde se destacam as posi¢des de direitos
relacionados a manipulacdo genética, a mudanga de sexo, entre outros 41,

Em um s6 esfor¢o, os direitos fundamentais podem ser conceituados como normas
juridicas legitimadoras da ordem constitucional e de sublevagdo de direitos subjetivos, cujo
escopo maior ¢ a preservacio da dignidade humana %',

Esse €, no entanto, o paradigma bdsico de uma abordagem teorética dos direitos
fundamentais. Um approach mais amplo e qualificado demanda a adocdo de certos
modelos referenciais formulados pela doutrina, onde t€m espaco, vdrias perspectivas de
focalizacdo, dentre elas, a filosodfica, a historica, a ética, a juridica e a politica, como aponta
Bobbio P! Ao passo em que a opg¢do pela visdo da dogmatica juridica € a solu¢do mais
funcional para a abordagem do assunto, decerto, outros pormenores, oriundos de campos de
formulacdo diversos, serdo empregados na busca de uma contextualizacdo que tornem
aptos os resultados, ao final, pretendidos.

Com efeito, alerta-se, ainda, para o fato de que os limites objetivos da pesquisa nao
comportam um cabedal de informagdes suficientemente profundo para esgotar os pontos e
contrapontos aqui centrados, ndo raras vezes, afeicoados de imensa complexidade, a qual
inviabilizaria, inclusive fisicamente, o seu exaurimento tematico, até mesmo em obras que

cuidam, exclusivamente, do assunto, como é o caso confessional, do magistral e

multicitado trabalho de Ingo Wolfgang Sarlet (521,

4.2. Direitos fundamentais de carater processual

As implicagdes do primado da rule of law e da nocdo do devido processo encerram
a necessidade de protecdo judicial a um leque de direitos que ndo se restringem a
proclamarem direitos subjetivos, mas dirigem, outrossim, a efetiva-los.

No sentir de Gilmar Mendes, Paulo Gonet e Inocéncio Martires Coelho, esses

direitos seriam designados como direitos fundamentais de cardter judicial e garantias



constitucionais processuais, expressoes andlogas aquela empregada pela doutrina alema
("Justizgrundrechte"). 53]

E preferivel, no entanto, falar-se em direitos fundamentais de cardter processual ou
em garantias constitucionais processuais, por restarem aplicdveis, de igual sorte, no
processo administrativo, como bem ressalvam os autores citados.

Certo € que o sistema de garantias constitucionais consagrado pela Constitui¢do de
1988, transcende o ambito de protecao judicial, englobando quatro grandes grupos: i) as
garantias materiais; ii) as garantias jurisdicionais; iii) as garantias processuais; € iv) as
garantias tributdrias.

Nos interessa de mais perto os trés primeiros grupos, os quais serdo identificados

por exemplificativos.

4.2.1. Direitos fundamentais consistentes em garantias materiais

Dentre as garantias materiais, podemos articular os principios da anterioridade e da
reserva da lei penal, corolarios do proprio primado da seguranca juridica. Nesse grupo de
garantias, inscrevem-se, ainda o principio da irretroatividade da lei penal mais gravosa, o
principio da personalizacio da pena e o principio da individualizacdo da pena.

Constitui, também, garantia constitucional material a proibi¢do das seguintes penas:
de morte, salvo em caso de guerra declarada; de cardter perpétuo; de trabalhos for¢ados; de
banimento; e as consideradas cruéis.

Também, em matéria de pena, constituem garantias os principios relativos a
execucdo da pena privativa da liberdade, em que o Estado deve zelar pela elaboracdo de
politicas penitencidrias que visem, além do carater retributivo da pena, a ressocializa¢dao do
preso. Podemos apontar as seguintes garantias decorrentes: cumprimento da pena em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado; o respeito a integridade fisica e moral e o direito das presididrias de
permanecerem com os seus filhos durante o periodo de amamentagdo.Por fim, as restri¢oes
a extradicdo de nacionais e estrangeiros e a proibicao da prisao civil por dividas, salvo no
caso de devedor de pensdo alimenticia ou do depositdrio infiel, sdo outros exemplos de

garantias materiais constitucionais.



4.2.2. Direitos fundamentais consistentes em garantias jurisdicionais

A protecdo judicial efetiva corresponde a base principioldgica da atuacdo do
Judicidrio independente. Sao exemplos de garantias constitucionais jurisdicionais: o
principio da inafastabilidade ou do controle do Poder Judicidrio; a proibi¢do dos tribunais
de exce¢do; o julgamento pelo Tribunal do Juri em crimes dolosos contra a vida; o
principio do juiz natural ou do juiz competente; o principio do promotor natural; e o dever

de motivacao das decisdes judiciais.

4.2.3. Direitos fundamentais consistentes em garantias tipicamente processuais

Esse grupo de garantias abrange ndo apenas o processo judicial, mas também os
atos da Administracdo Publica. Em sentido genérico, estdo diretamente associados ao
principio do devido processo legal e podem ser elencados como principios, tais como: do
contraditério e da ampla defesa; da proibi¢do de prova ilicita; da presungcdo de nao
culpabilidade; da publicidade dos atos processuais; e garantias da legalidade e da

comunicabilidade das prisoes.

4.3. Dimensoes do direito a razoavel duraciao do processo

Com respeito as tipologias apresentadas, podemos afirmar que o principio da

razodvel duragdo do processo pode ser identificado em vérias perspectivas.

o/

Em primeiro lugar, como direito fundamental propriamente dito, a observancia

razodvel duracdo do processo legitima a atuacdo constitucional dos érgdos do Estado P e

o

possibilita a elevacdo do direito a efetiva tutela jurisdicional a um patamar de respeito
dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, ja afirmara Diirig, que a "submissdo do homem a um processo
judicial indefinido e sua degradacdo como objeto do processo estatal atenta contra o
principio da protecao judicial efetiva (rechtliches Gehor) e fere o principio da dignidade

humana" >,



Inscreve-se, portanto, a razodvel duracdo do processo, como ja dito, no circulo
conceitual da protecdo judicial efetiva, sedimentada no Texto Constitucional, no art. 5°,
XXXV. Nesse sentido, ao se reconhecer "um direito subjetivo a um processo célere — ou
com duracdo razodavel — impde ao Poder Publico em geral e ao Poder Judiciario, em

particular, a adocdo de medidas destinadas a realizar esse objetivo". °°

E ao mesmo tempo, garantia jurisdicional do cidaddo, fnsita 2 nogdo de protecdo
judicial efetiva, e garantia tipicamente processual, em decorréncia do regime do devido
processo assegurado constitucionalmente.

No ambito do processo penal, hd demasiada importancia para o reconhecimento da
dimensao garantia do direito fundamental a razodvel duracdo do processo, existindo, no
ambito do Supremo Tribunal Federal, constru¢cdo jurisprudencial que concedem habeas
corpus em razdo do excesso de prazo da prisao cautelar, conforme lembra Gilmar Ferreira
Mendes:

O Tribunal tem entendido que o excesso de prazo, quando ndo atribuivel pela a
defesa, mesmo tratando-se de delito hediondo, afronta principios constitucionais,
especialmente o da dignidade humana (art. 1°, III, da CF/88); devido processo legal (art. 5°,
LIV, da CF/88); presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII, da CF/88); e razoavel durag¢do do
processo (art. 5°, LXXVIII, da CF/88), impondo-se, nesse caso ao Poder Judicidrio, o
imediato relaxamento da prisdo cautelar do indiciado ou do réu. 571

Assim, a percep¢do da importancia real da nova cldusula constitucional estd apenas
a caminho. Novas construcdes jurisprudéncias serdo certamente laboradas, de sorte a evitar
o perecimento da eficdcia dos direitos, e ignorar, ainda uma vez, o problema da efetividade

do processo, que ainda remete o jurisdicionado ao drama de Kafka, de uma justica

incompreensivel.

5. Em tempo de concluir

Em desfecho, poderiamos reperguntar, assim como iniciamos esse artigo, se o
direito € criado pelo texto normativo. Partindo de uma compreensdao estrutural, o
dispositivo alusivo a razodvel duracdo do processo €, assim como o préprio sistema de

garantias constitucionais, precipitacdo lingiiistica e normativa da possibilidade de se



assegurar que a duracdo do processo nao se torne desmesurada, pois pior do que as
dificuldades ja impostas aos litigantes € a indefinicao de quando (e se) terdo uma resposta
ou conclusdo de seus dramas pessoais.

Seguindo a posi¢ao de Denise Oliveira, ndo se pode entender que o legislador
constituinte promoveu mudanga indcua ao texto constitucional, pois o sentido atribuido ao
setuagésimo inciso do art. 5° afigura-se relevante critério de legitimacdo do papel do
Judicidrio, que deve densificar sua compreensdo mesma sobre os direitos fundamentais e o
préprio sentido do que vem a ser protecdo judicial efetiva °®.

Com isso, é de se esperar que novos contributos criticos e posicionamentos por

parte da magistratura nacional alavanquem, juntamente com outros mecanismos, a busca

pela celeridade processual e pelo reconhecimento dos direitos e garantias fundamentais.
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