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Resumo

Analisa meios e limites de efetivacdo da aplicabilidade imediata do novel inciso
LXXVIII do art. 52 da Constituicao Federal — direito a “razoavel duragdo do processo”
—, de forma a dota-lo da eficacia possivel frente a morosidade cronica verificada na
tramitacdo dos processos judiciais no Brasil, sob o aspecto da indeniza¢do estatal
originaria da responsabilidade do Estado. Para tanto, levanta as dificuldades mais
relevantes na aplicacdo imediata de tal preceito — inserto no rol dos direitos
fundamentais —, face a dificil incumbéncia de se estabelecer objetivamente o que
seria razodvel na duracdo do processo judicial. Com esse norte, socorre-se no
principio da proporcionalidade para obter um caminho teoricamente vidvel para a
realizacdo do novo direito fundamental.

Palavras Chave: Razodvel duragdo do processo; Principio da proporcionalidade.

1 Introdugao

E indiscutivel a existéncia, particularmente no Brasil, do problema da excessiva
morosidade na prestagao jurisdicional.

Muito embora a Constituicdo Federal preceitue em seu Art. 52, inciso XXXV, que “a
lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”, assegurando,
assim, a todos o acesso ao Poder Judicidrio para solucdo dos conflitos proprios da
convivéncia social, sabe-se, também, que esse acesso a justi¢a, garantido por tal preceito
fundamental, ndo se concretiza com o simples acolhimento da peticdo inicial no Judiciario,
mas sim com a efetiva prestagao jurisdicional, a qual possa prover ao jurisdicionado o bem
da vida que lhe pertenca de direito.

Da delonga na entrega da prestacao jurisdicional que assegure o bem da vida a

quem de direito, podem resultar danos materiais e/ou morais injustos e irreversiveis. Danos
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estes que, em sendo suportados pelo jurisdicionado, podem configurar flagrante convivéncia
do direito com a injustica, fato que ndo se deve aceitar cdmoda e confortavelmente.
Considerando, ainda, que a Emenda Constitucional n? 45/2004 incluiu dentre os
direitos fundamentais o correspondente a razodvel duragdo do processo, e que o § 12 do Art.
52 da Lei Maior preceitua que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicagdo imediata”, torna-se inevitavel a indagacdo de como dar aplicabilidade
imediata a esse novo direito fundamental, frente a lentiddo cronica do Poder Judiciario.
Nesse contexto, o presente artigo tem como escopo tragar algumas consideragdes
acerca de eventuais caminhos que possam, de alguma forma, viabilizar a eficacia do direito

fundamental a razoavel duragdo do processo judicial.

2 O acesso a justica como direito subjetivo fundamental

Como ja mencionado, a Constituicao Federal de 1988 assegura a todos o acesso ao
Judicidrio. Esta previsdao contempla o cidaddo com o direito subjetivo fundamental a
jurisdicao, conforme explana, nesse sentido, a prof2. Carmem Lucia Antunes Rocha, citada
pelo Prof. José Augusto Delgado (2005), afirmando que “o direito a jurisdicdo é o direito
publico subjetivo constitucionalmente assegurado ao cidaddo de exigir do Estado a
prestacdo daquela atividade”. Acrescenta, ainda, que “a jurisdicao é, entdo, de uma parte,
direito fundamental do cidaddo, e, de outra, dever do Estado”.

Com efeito, uma simples leitura do texto constitucional mostra-se habil a eliminar
qgualquer duvida quanto a garantia conferida ao cidaddo de ter acesso aos o6rgdos
prestadores da jurisdigao. No entanto, o acesso a justica ndo se completa, obviamente, com
o recebimento da peticdo inicial pelo 6rgdo jurisdicional. Este ato constitui apenas a primeira
fase. Deduzida a questao em juizo, fica-se a espera de uma resposta estatal eficiente, pronta
e eficaz, de forma a resguardar e finalmente concretizar o direito pelo qual se luta.

Atento aos diversos problemas que a morosidade na prestacdo jurisdicional
acarreta injustamente aos jurisdicionados, o legislador, por meio da Emenda Constitucional
n2 45/2004 — a qual teve como principal escopo o de conferir maior celeridade a referida
prestagao —, fez incluir no rol dos direitos e garantias individuais e coletivos o relativo a

“razodvel duragdo do processo” e aos “meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo”,
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dando nova amplitude e maior densidade ao direito subjetivo pré-existente de acesso a
justica.

Faz-se necessdria, no entanto, uma andlise mais acurada acerca dos resultados
praticos que poderdo advir da positivacao desse novo direito fundamental, ja que, por estar
expressado de forma vaga, deixa uma margem por demais grande para sua interpretacao e
aplicacdo, dando azo ao risco de se tornar letra morta em virtude de eventual concretizagdo
inexpressiva. Nesse sentido, Paulo Bonavides (2004, p. 185), comentando os “direitos que
obrigam o poder a um status activus de ordem material, ou seja, a concretizar uma liberdade
real que transcende a liberdade juridica”, alerta para o fato de ndo raro apresentarem
“alcance indefinido e extensdo polémica”, porque “vazados em proposi¢des demasiado
abrangentes, genéricas e vagas, de teor programatico, com o flanco aberto as evasivas dos
intérpretes e dos aplicadores”. Acredita-se ser real tal risco se considerado o vago sentido

gue os termos razodvel duragdo do processo traduzem.

2.1 Conceito de direito fundamental

Num sentido mais restrito, mais especifico e mais normativo, entende-se por
direitos fundamentais, segundo Paulo Bonavides (2004, p. 560-561), apoiado em Konrad
Hesse, “aqueles direitos que o direito vigente qualifica como tais”, e numa acepgao mais
lata, aqueles direitos que buscam “criar e manter os pressupostos elementares de uma vida
na liberdade e na dignidade humana”.

Na seqiiéncia, Bonavides menciona alguns critérios estabelecidos por Carl Schmitt
para caracterizar os direitos fundamentais. Nesse toque, do ponto de vista formal dessa
caracterizacdo, ressalta dois aspectos, quais sejam: pelo primeiro consigna que seriam
“direitos fundamentais todos os direitos ou garantias nomeadas e especificadas no
instrumento constitucional”; e pelo segundo, que podem ser designados por direitos
fundamentais “aqueles direitos que receberam da Constituicdo um grau mais elevado de
garantia ou de seguranga”, sendo estes, por conseguinte, imutdveis ou de dificil mudanga, a
saber, “direitos unicamente alteraveis mediante lei de emenda a Constituicdo”. J4 no que
tange ao prisma material, afirma aquele Autor que os direitos fundamentais “variam

conforme a ideologia, a modalidade de Estado, a espécie de valores e principios que a
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Constituicdo consagra”. E, finalizando, que “cada Estado tem seus direitos fundamentais
especificos”.

No entanto, considerando que toda a gama de direitos fundamentais conquistados
por um determinado povo constitui fruto de lutas travadas ao longo de sua histdria, Paulo
Bonavides (2004, p. 563-571) ensina que tais conquistas podem ser divididas em geracGes,
da seguinte forma: a) os de primeira geracdo “sdo os direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e politicos,
[...]”; b) os de segunda geracdo, que dominaram o século XX e tém como sustentdculo o
principio da igualdade, “sdo os direitos sociais, culturais e econ0micos bem como os direitos
coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de
Estado social [...]”; c) os direitos fundamentais de terceira geracao, alicercados no principio
da fraternidade, “tém primeiro por destinatario o género humano mesmo, num momento
expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em termos de existencialidade concreta” e
sdo, segundo Bonavides com apoio em Vasak e outros: o direito ao desenvolvimento, o
direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito de propriedade sobre o patrimoénio
comum da humanidade e o direito de comunicagdo; d) por sua vez, os direitos fundamentais
de quarta geracdo, que, conforme salienta o referido Autor, “correspondem a derradeira
fase de institucionalizacdo do Estado social [...]”, sdo o direito a democracia, o direito a
informacao e o direito ao pluralismo.

Cita-se, finalmente, Walber de Moura Agra (2002, p. 135), para quem “os direitos
fundamentais assinalam um dos tragos mais marcantes do constitucionalismo moderno, em
gue eles sdo tomados como direitos inviolaveis dos homens, que de forma alguma podem
ser suplantados”, o que vem realcar a responsabilidade imposta a todos os operadores do
direito em buscar sempre a eficacia 6tima de todas as normas definidoras de direitos

fundamentais.

2.2 A efetividade do direito fundamental a razoavel duragao do processo

Para Konrad Hesse (1991, p. 14-15), “a norma constitucional ndo tem existéncia
autonoma em face da realidade”. Por conseguinte, ressalta que a pretensao de eficacia de
determinada norma depende das condi¢cbes naturais, técnicas, econbmicas, e sociais.
Leciona, assim, que a desejada eficacia da norma juridica somente sera realizada se levar em
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conta essas condigdes, além do “substrato espiritual que se consubstancia num determinado
povo, isto é, as concepgdes sociais concretas e o baldrame axiolégico que influenciam
decisivamente a conformacgdo, o entendimento e a autoridade das proposigdes normativas”.

A luz de tal entendimento, pode-se correr o risco em dizer que o novo direito
fundamental sob enfoque esta impregnado de legitimidade, ja que nao se duvida do anseio
geral do povo em contar com um processo mais célere e imbuido da capacidade de prover,
em tempo razodvel, o bem da vida a quem de direito. Portanto, conta o preceito normativo
com o “substrato espiritual” e com o “baldrame axiolégico” necessarios — mas nao
suficientes — a sua eficacia, conforme ressalta Konrad Hesse. Contudo, ndo ha tanta certeza
quanto a existéncia das condicbes técnicas e econOmicas favordveis a correspondente
concretizacdo, condicOes estas realcadas, também, como necessarias a pretensao de eficacia
da norma juridica constitucional.

Considerando-se que para Lenio Luiz Streck (2004, p. 39) “a nocdo de Estado
Democratico de Direito esta [...] indissociavelmente ligado a realizagdo dos direitos
fundamentais”, pode-se afirmar entdo, como coroldrio, que a existéncia de direito
fundamental legitimamente expressado na Constituicao e ndo devidamente concretizado no
panorama real — desde que dentro dos limites da concretizacdo possivel, fixados com
ponderacdo, inclusive, da concorréncia entre os diversos direitos de mesmo patamar —
constitui verdadeira anomalia no Estado Democratico de Direito.

Todavia, ndo ha como deixar de questionar o que seria razoavel em termos de
duracdo do processo judicial. H4 casos em que a demora mostra-se como verdadeira
aberracdo, chegando a atingir a marca de 10, 15 ou até mais de 20 anos para que o
jurisdicionado obtenha a final prestacao jurisdicional. Noutros, bem menos tempo. Mas
tanto nestes mais breves quanto naqueles mais demorados, qual o tempo de tramitagao que
poderia ser considerado razoavel? Quais os principais fatores ponderaveis na analise dessa
razoabilidade? Obviamente, a complexidade da causa seria um deles. Mas, a grande questao
gue se apresenta é: qual seria o tempo razodvel para cada processo judicial em face de sua
complexidade e de suas caracteristicas préprias? Nao ha duvida quanto ao carater
essencialmente subjetivo de cada resposta que se possa obter de norte a sul do Pais. Pode-

se depreender dai, entdo, que seria necessdria a participacdo do legislador
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infraconstitucional na definicao objetiva do que seria razodvel nesse tempo de espera, o
gual em virtude da excessiva delonga pode causar danos ao jurisdicionado.

Como ja expressado, no entanto, o § 12 do Art. 52 da Carta Magna preceitua que
“As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacGo imediata”.
Logo, ha de ser possivel retirar efeitos praticos imediatos de tal dispositivo. Ou ndo? Manoel
Gongalves Ferreira Filho (1990, p. 268) louva a intencdo do legislador constituinte ao dispor
tal pardgrafo, que era a de tornar efetivos os direitos consagrados na Constituicao de 1988,
impedindo-os de permanecer como “letra morta”, porém reconhece que “o caminho
escolhido ndo é suficiente em si para atender o objetivo colimado”. E nesse sentido, conclui
“que uma norma constitucional, mesmo a definidora de direitos ou garantias fundamentais,
somente pode ser aplicada se for completa”.

Analisando os dispositivos constitucionais pelo angulo da aplicabilidade e da
capacidade de produzir efeitos, Regina Maria M. Nery Ferrari (2001, p. 136) ressalta a
existéncia de normas, principalmente no campo dos direitos fundamentais, “que: 1. Nao
dependem de nenhum tipo de integracdo legislativa infraconstitucional para incidir; 2.
admitem regulamentacdo para facilitar seu modus operandi; 3. dependem de norma
regulamentadora integrativa, para que estejam aptas a incidir no mundo dos fatos”. No que
concerne ao direito a razoavel durac¢do do processo, qual seria seu correto enquadramento?

Quer parecer que, ndo obstante se discuta a respeito da necessidade ou nao de
norma infraconstitucional que venha esclarecer melhor, quicd de forma objetiva, o que seja
razodvel em termos de morosidade processual, ndo se pode negar, desde ja, que algumas
situagGes faticas mostram-se em flagrante desrespeito ao que seria aceitdvel como razoavel
duragdo do processo, ou seja, ndao ha como ignorar a existéncia de muitos casos,
particularmente no judiciario, que escancaram o total descaso por parte dos entes publicos
no que concerne a desejada celeridade processual.

Nesses casos, salvo melhor juizo, a regulamentacdo posterior mostra-se
inteiramente prescindivel para que o Estado seja responsabilizado pelos danos decorrentes
da excessiva morosidade, ja que inquestiondvel a extrapolagdao de todo e qualquer
parametro que se pretenda razodvel, bem como evidente a omissdo do Poder Publico em

face do seu dever de prestar o servigo jurisdicional.
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Acrescente-se que, conforme ensina Luis Roberto Barroso (2002, p. 80), as normas
constitucionais definidoras de direitos proporcionam aos seus beneficiarios a inclusdo em
“situag0es juridicas imediatamente desfrutaveis, a serem efetivadas por prestagdes positivas
ou negativas, exigiveis do Estado ou de outro eventual destinatario da norma”. Em ndo
sendo cumprido espontaneamente tal dever juridico, abre-se ao titular do direito lesado a
imediata oportunidade para exigir do Estado a intervencdao coercitiva no sentido de
assegurar, por meio do cumprimento forcado do mandamento normativo, a entrega da
prestacdo pretendida (BARROSO, 2002, p. 84). Evidenciado ai, portanto, o direito de acdo
previsto no inciso XXXV do art. 52 da Constituicdo Federal.

Mas, é de se convir que ndo faria sentido ldgico o exercicio desse direito de agdo
junto ao juizo a quo visando celeridade na tramitacdo de outro processo. E quanto a
celeridade deste ultimo? Nao sendo satisfatdria, abriria oportunidade para nova acdo? Se o
congestionamento, na maioria das vezes, é apontado como o principal fator de influéncia na
morosidade da tramitagao das agdes judiciais, essas novas agdes visando celeridade nos atos
processuais ndo viriam agravar a situacdo do judicidrio, com a elevacdo do grau de
abarrotamento de feitos? Ndo parece aceitdvel tal espécie de acdo, mesmo porque o dever
de celeridade, como preceito constitucional explicitado no rol dos direitos fundamentais,
deve ser observado em cada acdo em tramite, independentemente de requerimento das
partes.

Contudo, poder-se-ia, a exemplo do que ocorre na Austria, na Alemanha e em mais
alguns paises, questionar junto a Corte competente para “a guarda da Constituicao”
eventual descumprimento de preceito fundamental, na forma do § 12 do art. 102 da Lei
Maior brasileira, ja que assim consigna: “A argliicdo de descumprimento de preceito
fundamental, decorrente desta Constituicdo serd apreciado pelo Supremo Tribunal Federal,
na forma da lei”. No entanto, a lei n2 9.882, de 03 de dezembro de 1999, de papel integrador
daquele preceito constitucional, teve o inciso Il do paragrafo Unico do seu art. 12 vetado
pelo Presidente da Republica, fato este que impossibilitou “a propositura ampla da argiiigao
de descumprimento de preceito fundamental, por qualquer prejudicado, nos termos do
recurso de amparo previsto no ordenamento juridico espanhol e argentino”, no dizer de
Alexandre de Moraes (TAVARES, 2001, p. 22), que ressalta, assim, a impossibilidade de

“acesso direto ao Supremo Tribunal Federal a qualquer pessoa que afirme ter sido
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diretamente lesionada em face do descumprimento de preceitos fundamentais previstos
constitucionalmente”.

Ndo obstante a impossibilidade de o cidaddo comum, no Brasil, ingressar
diretamente junto ao Supremo Tribunal Federal com a argiiicdo de descumprimento de
preceito fundamental, ndo parece restar dividas, no entanto, sobre o cabimento de acao
indenizatoria correspondente aos danos decorrentes da excessiva e inescusavel demora na
prestagao jurisdicional. O né que ainda se apresenta, e em grande parte devido a imprecisao
dos termos empregados no novel inciso LXXVIII do Art. 52 da Constituicdo Federal, é a
definicdo dos parametros necessarios a apreciacdo objetiva do que é ou do que deixa de ser
razodvel na demora da prestagao jurisdicional.

Sabe-se de antemado, como ja ressaltado — de acordo com texto de Konrad Hesse
(1991, p. 14-15), que os problemas enfrentados na convivéncia social nem sempre podem
ser resolvidos pela simples inclusdo no ordenamento juridico de normas que pretendam
solucioné-los. E preciso mais, para se concretizar a solugio pretendida. Com efeito, faz-se
necessario um sério estudo sobre a exeqtibilidade do preceito com o qual se busca resolver
o problema detectado. Portanto, ndo ha como ignorar a realidade e as possibilidades
concretas de sua alteracdo. Sem tais consideragdes, corre-se o risco de se incluir no
ordenamento juridico preceitos sem eficacia, sem efetividade, sem a minima possibilidade
de se converter em resultados concretos e modificadores da situagao real.

No que concerne ao direito a razoavel duracdo do processo, talvez tenha muito
dessa impossibilidade de alteragao imediata da realidade, mesmo porque se sabe da dificil
situacdo do Poder Judiciario brasileiro, quer seja pela “falta de aparelhamento adequado”
quer seja pela “sobrecarga de trabalho a que estdo submetidos juizes e auxiliares”
(LOUREIRO FILHO, 2005, p. 217-218).

Contudo, muito embora expressado em termos imprecisos, acredita-se que o
referido inciso LXXVIIl tenha certamente reforcado de forma significativa a idéia de que sdo
inaceitaveis os patamares de morosidade atualmente verificados na prestagdo jurisdicional
brasileira, e que algo é preciso ser feito, e ja, para ao menos amenizar o problema. Em sendo
assim, mesmo que ndo tenha o conddo de garantir de imediato a solucdo completa do
problema, atribuiu aos preceitos constitucionais a densidade suficiente ao menos a tornar

certa a responsabilizacdo do Estado por danos causados pela excessiva morosidade da
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justica, ja que constitui inquestionavel dever do Poder Publico a prestagdo jurisdicional em
tempo razoavel.

Nesse sentido, Loureiro Filho (2005, p. 212) exp&e que “malgrado as justificativas de
ma remuneracdo, de aparelhamento inadequado, de uma legislacdo a possibilitar recursos
protelatérios e da falta de quadros, a demora excessiva na prestagdo jurisdicional conduz
inegavelmente ao dano injusto” e acrescenta que por vezes pode “constituir verdadeira
forma de denegagao de justica”.

Prossegue o citado Autor expondo que “uma vez caracterizada a prestacdo
jurisdicional como direito fundamental assegurado pelo Estado, a demora em sua prestacdo
vem a configurar, de forma manifesta, atividade publica imperfeita”, e acrescenta que sao
irrelevantes, para o jurisdicionado que vem pleitear a respectiva indenizacdo por danos
sofridos em decorréncia da citada imperfeicdo da atividade judicidria, “os motivos
determinantes da delonga injustificavel, indoléncia do juiz, mau aparelhamento da maquina,
falta de quadros [...]”, reconhecendo, finalmente, que apenas o comportamento da parte
gue se acha lesada em decorréncia da delonga do processo poderia constituir, em ultima
analise, justificativa valida a excluir a responsabilidade do Estado pela demora excessiva na
prestacao jurisdicional (vide 3.2).

E neste ponto surge outro nd: sdo notdrios os mais diversos danos sofridos pelos
jurisdicionados — patrimoniais e/ou morais — que tém por causa a excessiva demora na
prestacdo jurisdicional. Essa demora na grande maioria dos casos mostra-se absolutamente
inescusavel, sendo pelas diversas deficiéncias do préprio aparato judicidrio. Logo, em se
considerando a certeza — ao menos doutrinaria — da responsabilidade do Estado por tais
danos (§ 62 do Art. 37 da Constituicdo Federal) e, por conseguinte, da obrigacdo de custear a
correspondente indenizacdo aos respectivos jurisdicionados, questiona-se: como fazer
frente a monstruosa despesa que certamente dai decorreria, j4 que, como se sabe, os
orcamentos da Unido e das Unidades da Federa¢do sdo elaborados com base em recursos
financeiros limitados?

Nesse aspecto, Paulo Bonavides (2000, p. 545) acena com a chama que talvez tenha
o conddo de solucionar o dilema, quando observa que em virtude da peculiaridade imanente
a estrutura normativa dos direitos fundamentais, sua hermenéutica exige, segundo Koch,

“decisdo de prioridade” ou primazia, ao se deparar, por exemplo, com situacdes de conflito
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entre direitos fundamentais ou em situagdes tais que, em face da escassez de recursos
materiais disponiveis ao Estado, a realizacdo de um determinado direito fundamental
impossibilite a realizagdo completa de outro. Nesses casos, ressalta o Autor, para que se
possa dar a maxima eficacia possivel aos multiplos direitos fundamentais, mostrase

necessaria a aplicagdo do principio da proporcionalidade.

3 O socorro provido pelo principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade, também tratado pelos alemaes como proibicdo de
excesso e pelos americanos como razoabilidade — muito embora Celso Anténio Bandeira de
Mello (1993, p. 56) entenda que “em rigor, o principio da proporcionalidade n3o é sendo
faceta do principio da razoabilidade” -, presta-se como valioso instrumento de
interpretacao, capaz de possibilitar solugdo conciliatdria toda vez que ocorre antagonismo
entre direitos fundamentais (BARROS, 2003, p. 74; BONAVIDES, 2000, p. 386-387).

Paulo Bonavides (2000, p. 387), apoiado em Georg Ress, ressalta, ainda, que “o
principio da proporcionalidade, enquanto maxima de interpretagdo, ndao representa nenhum
critério material, ou seja, substantivo, de decisdo, mas serve tdo-somente para estabelecer,
como diretiva procedimental”, o caminho através do qual se possa chegar a decisdao material
justa, que solucione o caso concreto e especifico e ao mesmo tempo confira “aos bens
juridicos conflitantes uma eficacia 6tima”.

A doutrina alema apresenta trés sub-principios que considera como integrantes do
principio da proporcionalidade, quais sejam: o da adequagdo, o da necessidade e o da
proporcionalidade em sentido estrito, “os quais, em conjunto, dao-lhe a densidade
indispensavel para alcancar a funcionalidade pretendida pelos operadores do direito”.
Quanto ao principio da adequagdo ou da idoneidade, como se depreende do préprio termo,
significa analisar a correta adequagao da medida adotada para se atingir o fim desejado. No
gue toca ao principio da necessidade ou da exigibilidade, significa dizer que é o pressuposto
“de que a medida restritiva seja indispensavel para a conservagdao do préprio ou de outro
direito fundamental e que ndo possa ser substituida por outra igualmente eficaz, mas menos
gravosa”. E, finalmente, no que concerne ao principio da proporcionalidade em sentido
estrito, centrase na justa carga representada pelo 6nus imposto ao atingido pela medida
restritiva de direito, ou seja, mesmo quando o juiz “considera adequada a relagao entre
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determinada restricdo e o fim a que se destina, ou mesmo quando reconhece a inexisténcia
de outro meio menos gravoso que pudesse conduzir ao mesmo resultado”, ainda assim
impde-se como necessaria a preocupacdo em se obter com a medida adotada uma justa
distribuicdo de 6nus (BARROS, 2003, p. 84-87).

No que concerne ao direito fundamental a razodvel duracdo do processo,
respeitados os direitos ao devido processo legal, ao contraditério e a3 ampla defesa, seria
dificil imaginar uma situagao conflituosa entre aquele e os demais direitos fundamentais.
Contudo, pode-se vislumbrar problema quando colocada sob andlise a questdo da
possibilidade pratica de se realizar plena e simultaneamente mais de um direito
fundamental, mormente quando estas realizagdes dependam de recursos materiais escassos
e insuficientes, como, por exemplo, os recursos financeiros que compdem os orcamentos
estatais.

Assim, considerando uma possivel ndo atuacao do legislador infraconstitucional no
sentido de se fixar parametros objetivos da razoabilidade da demora processual, pode-se se
afirmar que quaisquer que sejam as interpretacdes e aplicacdes que venham se dar,
certamente refletirdo um determinado grau de restrigao ao referido direito fundamental.
Essa limitacdo, no dizer de Suzana de Toledo Barros (2003, p. 162), pode ser classificada
como uma restri¢cGo imanente ou implicita na propria norma, ou seja, inserida nos “limites
constitucionais ndo escritos”. E conclui a referida Autora (2003, p. 171): “os limites
imanentes decorreriam da idéia de ndo-perturbacGo: cada direito seria limitado pela
existéncia de outros direitos, evitando-se o abuso e o prejuizo dos outros”.

Mas como iniciar a aplicagdo efetiva do direito fundamental a razodvel duracdo do
processo? Quais os parametros iniciais?

Ja se viu, com base em Konrad Hesse (1991, p. 14-15), que a realizacdo dos direitos
constitucionalmente garantidos depende das reais condigdes “naturais, técnicas,
econdmicas, e sociais”, além da legitimidade do processo de positivacdo. Depreende-se dai,
entdo, que a simples inclusao do direito fundamental a razodvel duragdo do processo no
Texto Constitucional ndo possui o condao de garantir a correspondente eficacia imediata,
pois ndo é, em absoluto, fator suficiente em si para tornar céleres todos os processos

judiciais existentes. Mas pode sim constituir elemento decisivo para se impor ao Estado, de
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forma inequivoca, a responsabilizagdo pelo ressarcimento dos danos injustamente sofridos
pelos jurisdicionados, decorrentes da excessiva e inescusavel morosidade da justica.

Entretanto, ainda assim, quais danos causados pela morosidade da prestacdo
jurisdicional poderiam ser, inicialmente, passiveis de indenizacdo pelo Estado? Qual o limite,
ao menos em um primeiro momento, das indenizagdes da espécie suportaveis pelo Estado?
Sabe-se, de antemdo, da impossibilidade financeira do Estado para fazer frente a essas
indenizagdes se todos acorressem aos seus direitos contemporaneamente. Sabe-se,
também, da necessidade de se dar igual tratamento a todas as situa¢oes semelhantes.

Entende-se que a questdo ja ndo esta relacionada a existéncia ou ndo do direito do
cidaddo em ser indenizado pelos danos materiais e/ou morais decorrentes da excessiva e
inescusavel demora na prestacdo jurisdicional, pois este direito esta, a despeito do
posicionamento contrario da jurisprudéncia patria, claramente previsto na Constituicao
Federal (Art. 52, LXXVIII, e Art. 37, § 62), mas esta sim centrada, ao menos hodiernamente,
nas possibilidades materiais do Estado em fazer frente a satisfagdo de tal direito
fundamental a todos aqueles que venham nesse sentido requerer.

Sabe-se que ndo existe hierarquia entre os diversos direitos fundamentais
contemplados na Constituicdo, mas estes se sobressaem uns em restricdo a outros de
conformidade com as circunstancias faticas que possam autorizar determinadas supremacias
ocasionais, ndo configurando com isso nenhuma antinomia.

Persistindo nesse raciocinio e considerando a morosidade cronica dos processos
judiciais no Brasil, pode-se deduzir que, em se dando plena e imediata aplicabilidade ao
direito fundamental a razoavel duracdo do processo, por meio da realizacdo de indenizagGes
devidas aos jurisdicionados que em face da delonga na prestagao jurisdicional tenham
suportado danos injustos, certamente se estaria restringindo a realizacdo de outros direitos
fundamentais, tais como o direito a educagao, a saude, a seguranga publica, e outros, para
os quais indubitavelmente ndo restariam recursos financeiros suficientes para o minimo
atendimento estatal.

Vislumbra-se, entao, que se ha alguma possibilidade da referida norma de direitos
fundamentais ser justa e efetivamente aplicada no dia a dia dos jurisdicionados, esta justeza
e eficacia serdo tanto mais certas quanto maior for o auxilio prestado pelo principio da

proporcionalidade, porque se acredita que este sera, se ja ndo o é, o material lubrificante
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imprescindivel ao perfeito funcionamento da engrenagem sistémica de aplicagdo de toda a

gama de direitos fundamentais plasmada em nossa Carta Maior.

3.1 Proposi¢des a aplicabilidade imediata do direito fundamental a razoavel

duragao do processo

A ndo ser que o legislador infraconstitucional — orientado pelo principio da
proporcionalidade — elabore uma lei que contenha de forma objetiva o que seja e o que
deixa de ser razodvel na duragao do tramite processual no Poder Judicidrio, é de se presumir
gue os magistrados terdo muito que tatear, mormente de inicio — e se valendo também do
imprescindivel principio supramencionado —, para dar efetividade a aplicabilidade imediata
do novo direito fundamental a razodvel duragéo do processo.

Todavia, independentemente da ag¢dao nesse sentido do legislador
infraconstitucional, ndo se pode ignorar o preceito constitucional contido no § 12 do Art. 59,
gue garante a aplicacdo imediata as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais.

Dessa maneira, com o intuito de se esbocar algum mecanismo eficaz na realizagdo
de tal direito fundamental, acredita-se que todo o universo das a¢des submetidas ao Poder
Judiciario possa ficar, em um primeiro momento, dividido em trés zonas distintas. A primeira
e a ultima apresentando menor dimensdao, enquanto a zona intermedidria seria
caracterizada por uma faixa bem mais ampla. Esta zona intermediaria — a qual se poderia
chamar de grande zona cinzenta — conteria todos os processos em tramite sobre os quais
ndo se pudesse afirmar com seguranca, em face do principio da proporcionalidade, que a
demora na tramitacdo seja suficiente a justificar indenizacdo de eventuais danos dela
decorrentes. Importante frisar que esta analise deve ser feita ndo com base no direito que
todo individuo tem assegurado pela Constituicdo, em contar com a razoavel duracdo do
processo, mas sim com vistas as possibilidades materiais apresentadas pelo Estado, em
determinado momento, de realizar esse direito fundamental e também dar uma efetividade
otimizada aos demais direitos de mesmo escaldo.

Quanto a primeira zona, conteria todos 0s processos sobre os quais ndo pairassem

duvida alguma quanto a razoabilidade do tempo de duragao.
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A ultima zona, de maneira oposta a primeira, traria em seu bojo os processos cuja
morosidade na tramitacdo tenha extrapolado todas as medidas do razoavel. Nos quais
apareca tdo nitida a inescusavel demora, que ndao se possa aventar qualquer sombra de
duvida quanto a sua inadmissibilidade e, por conseguinte, ndo se possa negar justa
indenizagdo ao jurisdicionado que em fungao da referida delonga tenha sofrido algum dano,
seja de ordem patrimonial ou ndo. Quanto a estes, o magistrado ndo denegaria o
reconhecimento da responsabilidade do Estado e o respectivo ressarcimento ao
jurisdicionado atingido. Nessa aplicacdo, o magistrado conjugaria os valores abstratos
positivados na Constituicdo com a previsdao da realizacdo possivel em face das reais
condi¢des materiais apresentadas pelo Estado, sempre se valendo do indispensavel principio
da proporcionalidade.

Ha que se frisar aqui, que a analise das possibilidades materiais da indenizagao
jamais devera se prender ao valor indenizavel, enquanto objeto da acdo em particular, mas
sim as informacgdes inerentes a morosidade daquela prestagao jurisdicional pretendida, as
guais devam se mostrar idoneas a autorizar a classificacdo do feito dentre aqueles que, pelo
excessivo e inescusavel tempo de tramitagdo, possam constituir objeto de responsabilizagao
extracontratual do Estado por eventuais danos dai decorrentes.

Em um primeiro momento, pode-se ter a impressao de que o magistrado estaria a
exercer um poder discriciondrio por demais amplo, e que em fungao disso este passaria a
praticar um papel legislativo que ndo lhe é préprio.

Contudo, Suzana de Toledo Barros (2003, p. 176) ensina que, pela comparacdo dos
casos julgados, analogias seriam possibilitadas e que, aos poucos, “pautas de valoracbes de
bens diante de casos concretos” iriam se formando, e que assim ocorreria tipificacdo de
“muitas situacGes de colisdo de direitos, de maneira a ndo se poder generalizar acerca de
uma constante flutuagao de resultados de ponderagdes em face de uma total liberdade do
juiz”.

Persistindo nesse raciocinio, pode-se esperar que a jurisprudéncia a ser firmada
com a aplicacdo deste particular direito fundamental, ou seja, ao relativo a razodvel duracao
do processo, va, aos poucos, dissipando a névoa que o envolve e demarcando pontos que
servirdo de parametros seguros ao julgamento da razoabilidade de sua imediata aplicagdo.

Basta, para tanto, que esta aplicacdo imediata se dé, invariavelmente, naqueles casos
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extremos, para os quais nenhum argumento de justificativa da demora seja aceitavel — a luz
das ponderacGes recomendadas pelo principio da proporcionalidade, e que esta gama de
casos iniciais da espécie seja ampliada na medida do possivel. Este seria, salvo melhor juizo,

o comeco da eficacia do novo direito fundamental a razoavel duragdo do processo.

3.2 Das excludentes da responsabilidade do Estado

Uma vez demonstrado o liame causal existente entre a demora na efetivagao da
prestacdo jurisdicional e o dano sofrido pelo jurisdicionado, dever-se-ia surgir
imediatamente para o Estado, por forga do § 62 do Art. 37 e do inciso LXXVIII combinado
com o § 12 do Art. 52, ambos da Constituicdo Federal, a obrigacdo de indenizar aquele que
tenha suportado o dano, independentemente da cogitagao de culpa — em sentido amplo —
do Poder Publico, sopesadas, obviamente, as limitacGes técnicas e materiais analisadas
quando do estudo da aplicabilidade do direito fundamental a luz do principio da
proporcionalidade. Esta é a responsabilidade objetiva do Estado.

E necessario ressaltar, contudo, que na aplicagdo imediata do direito fundamental a
razoavel duragdo do processo, como embasamento legal em decisdes que condenem o
Estado a indenizar eventuais danos decorrentes da delonga da prestacdo jurisdicional, dos
diversos fatores que poderiam eventualmente explicar ou querer justificar a razdo da
demora no tramite dos processos judiciais, tais como: complexidade do processo, problemas
relacionados as deficiéncias estruturais do Judicidrio (quadros de pessoal reduzidos frente ao
crescente numero de agoes, equipamentos obsoletos, instalagGes inadequadas, etc), culpa
da vitima, culpa de terceiro, motivos de for¢ca maior, caso fortuito, estado de necessidade,
ou, ainda, as “infindaveis” possibilidades de recursos — atribuidas a uma legislacdo
processual que demanda alteragdes focadas na utilidade do processo — nem todos,
obviamente, seriam idoneos para fundamentar decisdao denegatdria da responsabilidade do
Estado.

Do rol enumerado no paragrafo imediatamente anterior, José Augusto Delgado
(2005, p. N-O) e Lair da Silva Loureiro Filho (2005, p. 231) sdo unissonos ao entenderem que
somente a culpa da vitima (exclusiva ou concorrente), a forca maior, o estado de
necessidade e a culpa de terceiro constituiriam hipoteses admissiveis de exclusdo da
responsabilidade estatal.
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4 Conclusao

O acesso a justica é um direito subjetivo fundamental que somente se vé realizado
com a efetiva entrega da prestacao jurisdicional. Tal efetividade traduz-se na obtencdo pelo
jurisdicionado dos efeitos praticos do provimento jurisdicional pleiteado, ou seja, o
recebimento do bem da vida de direito, em tempo que se entenda moderado e justo.

IlI

A despeito do vago significado do termo “razoavel” — empregado no inciso LXXVIII
do Art. 52 da Lei Maior —, entende-se que o direito fundamental a razoavel duragao do
processo devera ter — por forca do § 12 do citado artigo — aplicabilidade imediata,
independentemente de lei infraconstitucional que venha fixar possiveis parametros de
razoabilidade.

Muito embora a jurisprudéncia venha se revelando de forma refrataria ao
reconhecimento da responsabilidade do Estado por atividade judiciaria, mormente quanto
aos danos decorrentes da morosidade cronica verificada na tramitacdo dos processos,
forcoso é reconhecer que o ordenamento juridico positivado ndo dd margem a tal
denegacgao (Art. 37, § 62, da Constituicdo Federal), conforme o entendimento da doutrina
dominante, ja que dizer o direito ao caso concreto é atribuigdao exclusiva do Poder Publico, e,
em ndo o fazendo em tempo razoavel, verifica-se a perfeita caracterizacdo da
responsabilidade por omissao.

Sendo assim, todo e qualquer jurisdicionado que tenha sofrido dano em
decorréncia da demasiada e inescusdavel demora na prestagdo jurisdicional podera
demonstrar o liame causal e requerer, em juizo, a condenacdo do Estado a correspondente
indenizacao.

O magistrado devera servir-se do principio da proporcionalidade para decidir
quanto a razoabilidade das indenizacbes da espécie, frente aos demais direitos
fundamentais que também clamam por eficacia, ja que as possibilidades orgamentdrias do
Estado apresentam-se com alcance limitado.

Na analise concernente ao nexo causal, deve o juiz, ainda, atentar para as
excludentes de responsabilidade do Estado (culpa da vitima; culpa de terceiro; forca maior; e
estado de necessidade), para que ndo se corra o risco de colocar o Estado na posi¢do de

segurador universal, o que poderia torna-lo insolvente ou, ao menos, impossibilita-lo de
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realizar os demais direitos fundamentais expressados no texto constitucional, aos quais
também se deve dar a maxima eficacia possivel.

Vislumbra-se, entdo, com base nas premissas consignadas nesta conclusdo que,
malgrado o reconhecimento das dificuldades que certamente acompanhardo o inicio da
respectiva aplicacdo, ha possibilidade palpavel de se dar efetividade imediata ao direito
fundamental a razoavel duracdo do processo.

Basta, para tanto, que se comece com pequenos passos, como, por exemplo, a
condenacao do Estado a arcar com as indenizacdes devidas a todos os jurisdicionados que
tenham demonstrado, de forma inequivoca, o nexo causal entre o dano sofrido e a delonga
processual grave e inescusavel, nos casos cuja classificagdo da morosidade situe-se naquela
faixa na qual o tempo de tramitacdo tenha ultrapassado todos os parametros do senso
comum da razoabilidade, independentemente do valor indenizavel, mas exclusivamente em
funcdo do retardamento do tramite, e apds as imprescindiveis ponderacdes recomendadas

pelo principio da proporcionalidade.
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