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Resumo: A vista do exponencial crescimento do nimero de processos nos Tribunais
Brasileiros e da consolidada crise da justica, o presente artigo pretende tratar sobre 0 acesso a
tutela jurisdicional a partir da evolucdo do conceito de acesso a justica, situando como uma
espécie deste género. Objetiva enfrentar a problematica do tempo de tramite dos processos e
da qualidade das decisdes, a fim de lancar reflexdes sobre 0s elementos essenciais para que se
obtenha uma efetividade da tutela jurisdicional no atual contexto social nacional. Como
conclusdo aspira demonstrar que o acesso a tutela jurisdicional € um direito constitucional,

mas na praxis forense se apresenta como uma punig&o.
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Abstract: In view of the exponential growth in the number of processes in Brazilian Courts
and consolidated crisis of justice, this article intends to treat on access to judicial protection
from the evolution of the concept of access to justice, standing as a species of this genus.
Aims to tackle the problem of time pending processes and the quality of decisions in order to
launch reflections on the essential elements to obtain an effectiveness of judicial protection in
the current national social context. In conclusion aspires to demonstrate that access to judicial

review is a constitutional right, but in practice forensic presents as a punishment.
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Introducéo

E amplamente conhecido que o Poder Judiciério se encontra em situacdo calamitosa
de abarrotamento de processos. A denominada crise do poder judiciario vem se perpetuando
e irradiando seus efeitos para todos os setores da sociedade trazendo consequéncias maléficas
ndo somente para a seara juridica, mas também para a economia de modo geral.

E fato que alguns autores tem atribuido a culpa da morosidade processual e da
diminuicdo da qualidade das decisdes, que impactam diretamente na efetividade do direito,
exclusivamente a explosdo de litigiosidade, especialmente surgida ap0s a Constituicdo de
1988. Todavia, deve-se pontuar que esta crise ndo é gerada tdo somente pelo aumento da
litigiosidade. Esta pode ser considerada uma das causas primarias, porém cabe apontar
inimeras outras, dentre as quais: a insuficiéncia de estrutura material e de pessoal do Poder
Judiciario; a diminuicdo da qualidade de formacdo dos bachareis de direito juntamente com a
proliferacdo de faculdades de direito; a falta de clareza da legislacdo que proporciona diversas
interpretacdes, além da auséncia de seguranca juridica ocasionada pelos diferentes
entendimentos jurisprudenciais.

Por mais benéfico que seja o estimulo a utilizacdo dos meios alternativos de solucao
de conflitos para que resulte em um alivio no nimero de processos, bem como para a
obtencdo de uma solucdo com maior eficacia social, ndo se pode deixar de lado que aqueles
que batem individualmente as portas do Poder Judiciario devem ser atendidos com presteza e
qualidade. Enfatiza-se que o objetivo deste estudo ndo é diminuir a importancia dos meios
alternativos de solucdes de conflitos, mas sim focar unicamente na via jurisdicional do acesso
a justica atual.

Impende indicar que 0 acesso a justica através do acesso jurisdicional configura-se

em um direito constitucional brasileiro expresso no art. 5°, inciso XXXV*, bem como consta

L Art. 5° [...] “XXXV — A lei ndo excluird de apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito;” In:
BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988. Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Anexo: p. 1. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 11 mar. 2013.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm

em instrumentos internacionais, tais como a Convengéo Europeia para a Protecdo dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais, datada de 4.11.1950° e a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos, de 22.11.1969°.

N&o é por acaso que surgiu nas discussdes juridicas a expressao ‘“‘consumidor da
justica”.* Sob esta faceta resta claro que o jurisdicionado tem assegurado o seu direito de
recorrer ao judiciario para defesa de seus bens e direitos, devendo receber um tratamento
adequado.

Ocorre que, ndo obstante a expressa previsao constitucional e internacional do acesso
a justica, este direito ndo esta totalmente concretizado, necessitando de maiores estudos para o
desenvolvimento de préticas que realmente o efetivem.

Como se abordara a seguir, 0 acesso a justica € amplo e contempla 0 acesso a tutela
jurisdicional. E preciso entender que o acesso a justica significa o ingresso da contenda no
sistema judiciario traduzido através de um processo e, ap0s o devido processo legal,
resguardados o contraditorio e a ampla defesa, haja uma decisdo proferida em tempo razoéavel
e com qualidade para que extinga o processo, pacificando a relagdo conflituosa.

Se ha uma tutela jurisdicional que resulta intempestiva para preservacdo do bem da
vida ou do direito ou, ainda, se esta tutela é injusta, além da inefetividade que causara ao
direito, ird ferir o préprio principio ao acesso a justica.

Observando a realidade do Poder Judiciario brasileiro, impde-se o questionamento:

na praxis forense o acesso a tutela jurisdicional se apresenta como uma garantia ou como uma

2 “Art. 6°. Direito a um processo equitativo. 1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada,
equitativa e publicamente, num prazo razodvel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, 0
qual decidira, quer sobre a determinacdo dos seus direitos e obrigacbes de carécter civil, quer sobre o
fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o
acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo,
quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranca nacional numa sociedade democratica, quando
0s interesses de menores ou a proteccdo da vida privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida
julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser
prejudicial para os interesses da justica.” In: EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. pégina inicial: basic
texts: the convention: European convention: non-official translations of the convention: portuguese: Convengéo
Europeia dos direitos do homem. Disponivel em: <http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/7510566B-AE54-
44B9-A163912EF12B8BA4/0/Convention_POR.pdf>. Acesso em: 11 mar. 2013.

% «Art. 8. Garantias judiciais. 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuragdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.” In: ORGANIZACION DE LOS ESTADOS
AMERICANOS. pégina inicial: portugués: comissdo Interamericana de direitos humanos: documentos basicos:
Convencao Americana sobre direitos humanos. Disponivel em:

< http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm>. Acesso em: 11 mar. 2013.

* Corroborando com a ideia exposta, Jos¢ Henrique Mouta Aratjo afirma que: “Pode-se até mesmo mencionar
que o jurisdicionado ¢ um consumidor, que tem direito de receber esse “produto final” sem qualquer tipo de
vicio”. ARAUIJO, José Henrique Mouta. Acesso & justica & efetividade do processo: a agio monitdria é um
meio de superacdo de obstaculos? Curitiba: Jurud, 2006. p. 42. (destaque do autor).


http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm

verdadeira punicdo aos que dela precisam socorrer-se? Para obter a resposta a este
questionamento antes é preciso analisar a evolucdo do conceito do acesso a justica,
perpassando pela morosidade processual e pela adequagéo da prestacéo da tutela jurisdicional.
N&o se espera esgotar aqui a matéria, mas fomentar a reflexdo e discussdo acerca do real

acesso a prestacdo da tutela jurisdicional.

1 A evolucéo conceitual do acesso a justica

O conceito de acesso a justica ndo pode ser pensado sob uma Unica forma, uma vez
que é multifacetado. Assim sendo, apresentar uma definicdo fechada sobre o assunto tratado
seria ndo compreender a totalidade do sentido deste principio.

Vale dizer que com o transcorrer do tempo, 0 acesso a justica assumiu diversas
conotacgdes que acompanhavam o momento juridico-social vivido.

Danielle Annoni destaca que o reconhecimento do acesso a justica como direito
fundamental deu-se na deécada de 60 do século passado, mas que a preocupacdo com a
aplicacéo da justica é anterior®. A autora destaca que a clausula 29 da Carta Magna®, datada
de 1215 “[...] representa o marco inicial legislativo no reconhecimento do direito de acesso a
justica, ao estabelecer o principio da legalidade como limite ao poder estatal™’.

Contudo, foram Mauro Cappelletti e Bryant Garth responsaveis pelo relatério Acesso a
justica, que trouxeram a baila a importancia do estudo do acesso a justica. Estes professores
destacam que durante o Estado liberal burgués dos séculos dezoito e dezenove, a filosofia de
resolucdo de conflitos civis era examinada somente pela 6tica do individualismo. Naquele
estagio, os direitos eram tidos como naturais, ou seja, considerados existentes antes do Estado
e, por esta razdo, este se mantinha passivo sobre a real possibilidade da pessoa reconhecer e
defender seu direito®.

Os renomados autores continuam ao afirmar que, no sistema laissez-faire, imperava a
igualdade formal e ndo a material. Logo, somente aqueles que podiam arcar com 0s custos

tinham acesso a justica. Somente com a atribuicdo de mais direitos substantivos aos cidadaos

> ANNONI, Danielle. O direito humano de acesso a justica no Brasil. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2008. p. 76.
® Segundo a traducéo do referido artigo da Carta Magna que: “(29) Nenhum homem livre devera no futuro ser
detido, preso ou privado de sua propriedade, liberdade ou costumes, ou marginalizado, exilado ou vitimizado de
nenhum outro modo, nem atacado, sendo em virtude de julgamento legal por seus pares [juri popular] ou pelo
direito local. A ninguém sera vendido, negado ou retardado o direito a justica”. (Idem, p. 77).
7

Idem, p. 77.
8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 9.



e através do desenvolvimento dos direitos e deveres dos governos e comunidades, bem como
a exigéncia de uma atuacédo positiva do Estado, que se passou a considerar o direito ao acesso
a justica como direito ao acesso efetivo®.

Com essa assuncao de valores adquiridos pelo acesso a justica, Mauro Cappelletti e
Bryant Garth declararam que “O acesso a justi¢a pode, portanto, ser encarado como requisito
fundamental — o0 mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e
igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos”.*® Deve-se
notar que este ponto de vista permanece vigente, apesar da alteracdo social e do acesso a
justica ter adquirido novas acepcdes, porque a aquisicdo de novos direitos substanciais
individuais ou coletivos somente faz sentido quando existe um acesso efetivo a justica, na
qual haja uma prestacdo de tutela tempestiva e equéanime.

Por outro lado, com a massificacdo dos conflitos e o acréscimo na litigiosidade,
comprovada pelo aumento de processos nos Tribunais, 0 acesso a justica passou a contemplar
ndo somente um acesso efetivo ao Poder Judiciario, mas foi ampliado para um acesso a uma
ordem juridica justa'. Assim sendo, tem sido admitido que o acesso efetivo aos Tribunais néo
se traduz como a unica espécie de acesso a justica. Neste mesmo sentido, o Conselho
Nacional de Justica nos considerandos da Resolucdo 125, de 29 de novembro de 2010,
ressaltou que “[...] que o direito de acesso a Justiga, previsto no art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal alem da vertente formal perante os érgéos judiciarios, implica acesso a
ordem juridica justa; [...]"*.

Comporiam 0 género acesso a justica: 0 acesso ao poder judiciario e 0 acesso aos
meios alternativos de solucéo de conflitos. Portanto, 0 acesso a justica sob o enfoque hodierno
¢ formado por solugbes advindas do Estado, por meio do Poder Judiciario, de Orgaos

particulares™ ou ainda comunitarios. Citam-se como exemplos de 6rgdos particulares

® CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 9-11.

% 1dem, p. 12.

11 José Renato Nalini aponta que “Um primeiro salto qualitativo & concepgio do acesso & justiga foi considera-la
acesso a ordem juridica justa”. (NALINI, José Renato. Acesso a dignidade. In: YARSHELL, Flavio Luiz;
MORAES, Mauricio Zanoide de. Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. Sao Paulo:
DPJ, 2005. p. 255.).

2 PODER JUDICIARIO. Conselho Nacional de Justica. pagina inicial: atos administrativos: atos da
presidéncia: resolucdes- presidéncia: resolucdo n. 125, de 29 de novembro de 2010. Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-resolucoes/12243-resolucao-no-125-de-29-
de-novembro-de-2010>. Acesso em: 11 mar. 2013.

3 Rolando da Luz e Dulce Calmon de Bittencourt Pinto de Almeida asseveram existem meios “litigiosos e néo-
litigiosos”” dentro da ideia de acesso a justica e, assim, 0 acesso & justica deve ser interpretado como “[...] uma
idéia composta por atividades multiplas tanto estatais quanto particulares, de que resultam em série de efeitos
Uteis e valorados aos cidaddos”. In: LUZ, Rolando da; ALMEIDA, Dulce Calmon de Bittencourt Pinto de.


http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-resolucoes/12243-resolucao-no-125-de-29-de-novembro-de-2010
http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-resolucoes/12243-resolucao-no-125-de-29-de-novembro-de-2010

responsaveis por solugdes de conflitos os denominados Tribunais Arbitrais e como 6rgéos
sociais/comunitarios as Camaras de Conciliagdo Prévia que tem por finalidade empreender
esforcos para que se efetive a conciliacdo entre empregados e empregadores.

Os meios alternativos de solugéo de conflito tem sido considerados por uma grande
parcela de juristas como meio mais efetivo para se obter uma solugéo adequada e em tempo
razodvel para os conflitos. Ademais, afirmam os estudiosos deste campo, que a resposta
obtida, principalmente através da mediacdo e conciliagdo, apresenta uma maior eficacia
social, uma vez que as proprias partes litigantes auxiliadas por um terceiro participam
ativamente para a efetivagdo um acordo sobre a finalizagdo do conflito. Trata-se de uma real
pacificagdo do conflito e ndo meramente uma solucdo pronta advinda do Estado, a qual resta a
parte vencida acatar ainda que discordante. Com efeito, deve-se reconhecer que a mediacéo e
conciliacdo propiciam uma resolucdo do conflito mais pacificadora que a decisao judicial.

Com relacdo a decisdo arbitral, por sua vez, especialmente relativa a questdes
técnicas, mostra-se mais justa e consentanea a parte que faz jus ao direito, haja vista que, em
geral, as demandas sdo direcionadas a Camaras ou Tribunais Arbitrais especializados e
compativeis com a materia a ser analisada.

Embora exista uma tendéncia a “desjudicializacdo dos conflitos”, como acena
Rodolfo de Camargo Mancuso™, é oportuno destacar que a submissdo aos Tribunais ou
Céamaras Arbitrais ainda demandam de disposicdo de maiores custos, aliados com o
desconhecimento da maioria dos profissionais do direito da forma de atuar nestes recintos.

No tocante as mediacGes e conciliagdes, os Tribunais tem se emprenhado nesta
tarefa, inclusive por meio da retro mencionada Resolu¢do n° 125 do Conselho Nacional de
Justica, mas ainda carecem de ndmero suficiente de profissionais capacitados para atender
todas as demandas.

E possivel acrescentar a esta lista de desafios que precisam ser superados para que
haja uma efetividade dos meios alternativos de resolucdo de conflito, a desconfianca popular
sobre os tribunais arbitrais: muitas vezes a parte mais simples da contenda receia que a parte
mais poderosa possa ter alguma vantagem na resolucdo do conflito, bem como no excesso de
litigiosidade e falta de disposicdo para o dialogo da populacao brasileira que vé a submissao
da parte adversa ao Poder Judiciario como uma espécie de vinganca, ainda que ela prépria

também venha a sofrer os danos causados pela morosidade do judiciario e arisque a ter contra

Efetividade do processo: um elemento valorativo do principio de “acesso a Justiga”. Revista Forense, Rio de
Janeiro, ano 103, vol. 393, p. 499-511, set.-out. 2007. p. 504. (destaque do original).

1 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2011. p. 23.



si uma decisdo judicial. Estes Gltimos desafios elencados somente podem ser transpostos com
uma mudanca na mentalidade, como ja assinalou Kazuo Watanabe®. Este novo passo para a
efetivacdo do acesso a justica, considerando uma modificagdo de mentalidade deve ser
estimulado através da educacdo/orientacdo, sob pena dos meios alternativos de conflitos
serem usufruidos por pequena parcela dos cidadaos e ndo atingido seu apice de efetividade.

1.1 O acesso a tutela jurisdicional como espécie de acesso a justica

Como tratado anteriormente, 0 acesso a justica € atualmente considerado género do
qual sdo espécies a resolucdo de conflitos na via judicial e através de mecanismos
extrajudiciais, como a arbitragem, mediacdo e conciliacdo, ressalvando que a mediagdo e
conciliagdo também podem ocorrer em ambiente jurisdicional.

Vale lembrar que, embora hoje os meios alternativos de solucdo de conflitos auto ou
heterocompositivos estdo em voga e serem descritos como a principal solucdo para o0 excesso
de processos no Poder Judiciario, a primeira concepg¢éo de acesso a justica deu-se com a tutela
jurisdicional.

Por certo que, objetivando a efetividade substancial do direito, o conceito de acesso a
justica é amplo, todavia, apesar da correcdo em se tratar com longo alcance o acesso a justica,
inclusive considerando a interpretacdo conforme o espirito da Constituicdo, que é o de
assegurar da forma mais abrangente possivel os direitos e garantias fundamentais, ndo se pode
perder de vista que o inciso XXXV, ao art. 5° da Constituicdo Federal brasileira destaca o
acesso a justica por meio do Poder Judiciario ao afirmar que nenhuma lesdo ou ameaca de
direito podera ser subtraida da apreciacdo pelo Poder Judiciario.

Nesta senda, submetido o conflito de interesses a avaliacdo do judiciario, este nao
podera se furtar a prestar a tutela jurisdicional. Trata-se de preceito explicito na Carta Magna
brasileira. Constata-se, portanto, que hd um direito constitucional a tutela jurisdicional. E
mais, este direito ou garantia constitucional esta inserido no nucleo imutéavel da Constituicéo,
ja que constitui clausula pétrea. Assim, ndo podera sequer ser apreciada proposta tendente a

abolicdo deste direito®.

> Cf. WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e cultura da pacificacdo. In: YARSHELL, Flavio Luiz;
MORAES, Mauricio Zanoide de (Coord.). Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover.
Séo Paulo: DJP, 2005.

16 «Art. 60. [...], § 4° - N&o sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV - os
direitos e garantias individuais.” In: BRASIL. Constituicao (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 5 out.



Ademais, infraconstitucionalmente o direito & tutela jurisdicional se encontra
assegurado sob 0 manto do comando inserto no art. 126, do Cédigo de Processo Civil*’, o
qual impede ao magistrado deixar de sentenciar ou proferir despacho com base na alegacao de
omissdo ou obscuridade da lei.

J& que a Constituicdo garante 0 acesso a tutela jurisdicional ndo hd como compelir 0s
cidaddos a buscarem solugdes de seus conflitos obrigatoriamente através de outros meios,
quer sejam 6rgdos administrativos ou particulares.

Outrossim, o servico prestado pelo Poder Judiciario ao consumidor da justica deve
estar em consonancia com os ditames do art. 37 caput, da Constituicio Federal'®, que elenca
como um dos principios que devem reger a administragdo publica: a eficiéncia.

Sobre o assunto, Hely Lopes Meirelles declara que:

O principio da eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida
com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. E o mais moderno principio
da funcdo administrativa, que ja ndo se contenta em ser desempenhada
apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o servi¢o publico
e satisfatorio atendimento das necessidades da comunidade e de seus
membros®.

Mesmo considerando todos os problemas enfrentados, notadamente com o excesso de
processos nos Foruns e Tribunais, o acesso a tutela jurisdicional deve ser assegurado no plano
efetivo e ndo somente através da previsdo na Carta Constitucional e dos principios

internacionais garantidores do acesso a justica.

2 O tempo da prestacao jurisdicional

1988. Anexo: p. 1. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em: 11 mar. 2013.

17 «Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No
julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos
principios gerais de direito. (Reda¢do dada pela Lei n° 5.925, de 1°.10.1973)”. In: BRASIL. Lei n° 5.869, de 11
de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil. Diario Oficial, Poder Executivo, Brasilia, DF, 17 jan.
1973. p. 1. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 12 mar. 2013.
18 «Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)”. In: BRASIL.
Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Diério Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Anexo: p. 1. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 11 mar. 2013.

9 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 28. ed. atualizada por Eurico de Andrade
Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 94.
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O tempo cronoldgico é igual para todos em qualquer periodo da humanidade,
entretanto, com a velocidade de transformacgdes da sociedade atual o tempo parece mais
exiguo para se cumprir todas as tarefas, para adquirir e viver tudo que se quer.

Nota-se que a cada dia as pessoas estdo mais apressadas e necessitam resolver seus
problemas de forma mais rapida possivel. O direito, por sua vez, deve sempre acompanhar a
evolucdo social. Se ha necessidade de respostas mais rapidas, o direito também de buscar
fornecer essas solugdes de forma mais veloz.

E 6bvio que a celeridade processual ndo pode resultar na exclusdo ou mitigacio do

contraditorio e a ampla defesa. José Rogério Cruz e Tucci assevera que:

N&o se pode olvidar, nesse particular, a existéncia de dois postulados que,
em principio sdo opostos: o0 da seguranca juridica, exigindo um lapso
temporal razoavel para a tramitacdo do processo, e o da efetividade do
mesmo, reclamando que o momento da deciséo final ndo se procrastine mais
do que o necessario. Obtendo-se um equilibrio destes dois regramentos —
seguranca/celeridade — emergirdo as melhores condi¢cGes para garantir a
justica no caso concreto, sem que, assim haja diminuicdo no grau de
efetividade da tutela jurisdicional.?’

E pertinente pensar que o devido processo legal é formado por todas as garantias e
direitos processuais, tendo destaque o contraditorio e a ampla defesa, contudo, igualmente
compdem os direitos fundamentais, o direito das partes obterem a deciséo judicial em tempo
razoavel.

Normalmente quando se trata sobre o tempo do processo, questiona-se qual seria esse
prazo razoavel que foi explicitado por meio da Emenda 45 no art. 5° inciso LXXVIII da
Constituicdo Federal®!?

A Corte Europeia de Direitos Humanos para a analise sobre uma possivel dilacdo
indevida na prestacdo da tutela jurisdicional que se constatada infringe o teor do art. 6°, 1 da

Convencao Europeia de Direitos Humanos? , leva em consideracdo trés situacdes:

% CRUZ E TUCCI, José Rogério. Garantia da prestacdo jurisdicional sem dilacdes indevidas como corolario do
devido processo legal. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 17, n. 66, p. 72-78, abr.-jun. 1992. p. 73.

Zheprt, 5°, [...] LXXVII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45,
de 2004).” In: BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Anexo: p. 1.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 11 mar.
2013.

22 \/ide texto do rodapé 2 deste artigo.
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a) A complexidade do caso: verifica se o processo submetido ao Poder Judiciario do
pais que esta sendo julgado é de facil resolucdo ou se a a¢do apresenta nuances
que tornam mais demorada a prestacdo da tutela jurisdicional;

b) A conduta das partes: constata se a dilagdo indevida no prazo para decisdo
judicial foi ocasionada pela conduta de uma ou de ambas as partes; e

c) A atuacdo das autoridades competentes: investiga se 0s agentes estatais foram
diligentes na conducdo do processo?.

Somente apds a passagem pela analise destes trés status que a Corte Europeia ird
decidir sobre a condenacdo ou absolvicdo do pais que esta sendo representado.

A Constituigdo Brasileira seguindo convengdes internacionais ndo fixou prazo certo
para o0 encerramento do processo administrativo ou judicial, mas trouxe a expressao duracao
razoavel do processo. H& posicionamentos que afirmam que este prazo razoavel seria o
somatorio dos prazos previstos nos codigos processuais. Contudo, partindo da premissa que
cada processo € unico, se desenvolve dentro de uma situagéo singular, com partes diferentes,
magistrados e servidores diversos, parece que indicar um prazo certo e Unico seria incorreto.

O prazo razoavel do processo &, nesta perspectiva, aquele auferido no processo no
qual foram preservadas todas as garantias constitucionais e legais, notadamente o
contraditério e ampla defesa e que a decisdo e execucdo do julgado foram realizadas sem
dilaces indevidas, assegurando que ao final, o bem da vida ou direito descrito na tutela
jurisdicional ainda possua serventia para a parte vencedora.

No processo judicial hd inameras possibilidades de reconhecimento de dilacGes
indevidas, algumas podem ser atribuidas as partes e outras aos serventuarios da justica e aos
magistrados. As dilagdes indevidas do processo causadas pelas partes litigantes podem ser, a
titulo meramente exemplificativo, a falta de devolucdo dos autos ao cartério dentro do prazo
legal; a interposicdo de recursos e incidentes provocados no curso do processo destituidos de
fundamento, com fulcro unicamente de postergar a demanda e os pedidos infundados de
adiamento de audiéncias.

Com relacdo aos serventuarios da justica a maior recorréncia é a de ndo praticar 0s
atos nos tempos devidos e indicados nos codigos processuais, retardando juntadas de peticdes,
encaminhamentos de processos a conclusdo, expedicdes de alvaras, certiddes, mandados e

intimacdes. Outra ocorréncia comum € a realizacdo dos atos de forma equivocada, v.g.,

2 As situacBes sdo elencadas na obra de CALHAO, Antdnio Ernani Pedroso. Justica célere e eficiente: uma
questdo de governanca judicial. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 156-164.



intimar advogado que j& renunciou o mandato judicial ou indicar como enderego de citagdo
local antigo, quando j& consta no processo novo endereco.

E cabivel citar ainda os tempos mortos do processo, que sio aqueles periodos que 0s
processos permanecem em cartorio sem que nada seja requerido ou decidido. Sdo periodos
inativos, no qual os processos ficam retidos no cartério a espera da movimentagdo das partes
ou da prética de atos dos servidores.

Por fim, existem dilagdes indevidas causadas pelos magistrados que ndo proferem as
decisdes nos prazos indicados na legislacdo, ainda que o juiz possa responder por perdas e
danos no caso de se recusar, omitir ou retardar sem justificativa a providéncia que deva
tomar?*, bem como sendo de sua atribui¢do “velar pela rapida solugao do conflito”?>. Para um
maior controle sobre a atividade, o Conselho Nacional de Justica colhe diversos dados
numéricos sobre o trabalho dos magistrados. Destaca-se, pelo assunto ora abordado, o
controle realizado pelo Conselho Nacional de Justica que da transparéncia publica em seu site
ao inserir, dentre outros elementos, 0 nUmero de autos conclusos para sentenca por mais de
100 dias e 0 numero de autos conclusos por mais de 100 dias para ato judicial diverso de
sentenca®. Esta representa uma importante ferramenta de constatacdo das dilacdes
processuais provocadas por magistrados que retém processos conclusos e ndo realizam os atos
processuais, quer sejam a prolacdo de sentencas, decisdes interlocutdrias ou meros despachos
nos prazos determinados em lei.

Deve-se ressalvar que quando se fala de dilagdes indevidas ndo se esta abarcando as
situacGes nas quais a mora processual é justificada. Todavia, ndo ha mais como aceitar a
dilacdo lastreada no argumento de excesso de processos. Alguns cartérios mantém, por mais
absurdo que possa parecer, carimbos que justificam o atraso na realizacdo do ato pelo excesso
de trabalho ou por motivo a que o servidor ndo deu causa. Trata-se de uma pratica que, na
realidade, representa uma total desconformidade com o direito constitucional de acesso a
justica e acesso a tutela jurisdicional. A justificativa de excesso de trabalho deveria
apresentar-se como uma exce¢do e ndo como uma regra ao ponto de alguns cartdrios

possuirem carimbo com essa justificativa.

2 «Art. 133. [...] Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de oficio, ou a
requerimento da parte. [...].” In: BRASIL. Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo
Civil. Diério Oficial, Poder Executivo, Brasilia, DF, 17 jan. 1973. p. 1. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 12 mar. 2013.

2 «Art. 125. 11 - velar pela rapida solugo do litigio; [...].” Idem.

%8 para consulta pablica: PODER JUDICIARIO. Conselho Nacional de Justica. pagina inicial:produtividade
dos magistrados: justica aberta. Disponivel em:

< http://www.cnj.jus.br/corregedoria/justica_aberta/?d=consulta&a=consulta&f=formPrincipalProdutividade>.
Acesso em: 13 mar. 2013.


http://www.cnj.jus.br/corregedoria/justica_aberta/?d=consulta&a=consulta&f=formPrincipalProdutividade

A morosidade na prestacdo da tutela jurisdicional acarreta consequéncias negativas
para as partes litigantes e para terceiros que de alguma forma serdo afetados pela deciséo
jurisdicional. Essas reverbera¢Oes da mora judicial se dardo no campo econdmico, uma vez
que as partes arcam com as despesas do processo, salvo aquelas defendidas pela assisténcia
judiciaria, além da prépria demora para a afericdo do proveito econdmico da causa, nas que se
encaixam neste perfil.

Ademais, haverd o dano marginal que é aquele dano gerado pela simples espera da
prolacdo e concretizacdo da tutela jurisdicional. Muitas vezes, o sofrimento causado pela
espera do deslinde processual causa mais prejuizos morais que o préprio conflito submetido
ao Poder Judiciario.

Ainda o tempo demasiado de tramitacdo de processos contribui para a diminuicdo da
credibilidade no Poder Judiciario. Segundo dados constantes no Relatorio ICJ Brasil
referentes ao 2° e 3° trimestre de 2012, que analisa o indice de confianga na Justica brasileira:
“Para 90% dos entrevistados o Judiciario € moroso, resolvendo os conflitos de forma lenta ou
muito lentamente.”?’

Tendo em vista a excessiva morosidade no tramite do processo judicial brasileiro é
cabivel dizer que o enorme tempo de espera por uma decisao judicial constituiu uma afronta
ao direito de acesso a tutela jurisdicional e, consequentemente, ao direito constitucional de
acesso a justica, que apesar de perfazer um direito do individuo, na prética transforma-se em

uma angustia e incerteza prolongada.

3 A qualidade das decisdes jurisdicionais

Como se demonstrou anteriormente, a decisdo judicial em um prazo razoavel
constitui um dos elementos essenciais ao acesso efetivo a tutela jurisdicional, uma vez que a
tempestividade da prestacdo jurisdicional é imprescindivel a preservacdo do direito discutido.

De outro giro, de nada adianta ter uma tutela extremamente célere se a decisdo nédo
for justa e consentanea com o direito material das partes. Por esta razdo, também compde 0

direito constitucional de acesso a tutela jurisdicional, a qualidade das decis6es.

2T FUNDACAO GETULIO VARGAS. pégina inicial: pesquisa: direito gv — escola de direito de Sdo Paulo:
publicacdes: 1CJ Brasil: relatorio ICJ Brasil - 2° e 3° trimestre 2012: artigo completo: Relatorio ICJBrasil - 2°¢
3° trimestre 2012. Disponivel em:

<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/10282/Relat%C3%B3ri0%201CJBrasil%202%C2
%BA%20e%20%203%C2%BA%20Trimestre%20-%202012.pdf?sequence=1>.Acesso em: 13 mar. 2013. p. 12.
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Segundo Rodolfo de Camargo Mancuso ndo ha como se deixar seduzir pela l6gica
dos resultados através de expedientes para diminuir o estoque de processos, como por
exemplo, julgamentos de massa de recursos repetitivos®®, pois, para este eminente jurista,

estes expedientes:

[...] ndo atingem o escopo daquilo que realmente conta para o jurisdicionado,
a saber, a qualidade da prestacédo jurisdicional, a qual, para se legitimar
como tal, deve-se revestir de seis atributos: justa, juridica, econdmica,
tempestiva, razoavelmente previsivel e idonea a assegurar a efetiva fruicdo
do bem da vida, valor ou direito reconhecidos na decisdo.?

Na tentativa de tornar menor o nimero de processos nas prateleiras dos Foruns e
Tribunais, gradualmente, tem sido implantadas inovacdes no ordenamento juridico brasileiro,
notadamente no campo procedimental.

Pode-se elencar como exemplos de contengdo do nimero de processos, aliado com a
necessidade de uniformizar entendimentos: a sumula vinculante®® incluida pela Emenda
Constituicdo 45/2004, a decisdo por amostragem para 0s casos de recursos repetitivos™, a
improcedéncia liminar da demanda, quando houver improcedéncia em casos idénticos, além
da possibilidade do relator negar seguimento a recurso contrario a simula ou jurisprudéncia

dominante®.

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso & justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2011. p. 36.

2 |dem, p. 36. (destaque no original).
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administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. [...]”. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004). In: BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Anexo: p. 1. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 11 mar. 2013.
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o disposto neste artigo. § 1° Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos da
controvérsia e encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento
definitivo da Corte. (Incluido pela Lei n° 11.418, de 2006).[...]” In: BRASIL. Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de
1973. Institui o Cadigo de Processo Civil. Diario Oficial, Poder Executivo, Brasilia, DF, 17 jan. 1973. p. 1.
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em: 12 mar. 2013.
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N&o obstante as medidas acima citadas terem contribuido para a diminuicdo de
processos em tramite, parece-nos que estas medidas, a excecdo da sumula vinculante®,
afrontam cabalmente o direito constitucional da tutela jurisdicional na medida em que néo
analisam a situacdo fatico-juridica de cada caso de forma isolada, mas sim comparam com
situacBes ditas similares, mas que em varias situacBes apresentam elementos diferentes.
Ressalte-se que os Tribunais ao analisarem um recurso de apelacdo, especial ou extraordinario
ndo estdo julgando uma tese juridica, mas sim a relacdo entre dois ou mais litigantes e, por
este motivo 0s processos devem ter anélise individualizada.

No caso da decisdo por amostragem é pertinente afirmar que ela ndo analisa as
peculiaridades do caso concreto, tratando um bloco de agdes como se fossem iguais por terem
argumentacdes juridicas semelhantes, deixando de levar em conta as peculiaridades faticas de
cada uma.

Maior violagdo ainda ao direito de acesso a tutela jurisdicional no tocante a
qualidade, perfazendo verdadeira inconstitucionalidade ao direito de acesso a justica se da
com a possibilidade do magistrado declarar a improcedéncia liminar de uma ac¢do quando ja
existirem sentencas de improcedéncia em casos parecidos (art. 285-A do Codigo de Processo
Civil), bem como na autorizacéo pela Lei Adjetiva do relator negar seguimento ao recurso se
ele estiver em confronto com simula ou jurisprudéncia dominante. Vejamos: tanto a simula
simples, quanto a jurisprudéncia ndo constituem lei e ndo sdo de aplicacdo obrigatoria. Ao
tomar estas atitudes baseando-se em sumulas simples e jurisprudéncia, o magistrado estara
subtraindo do jurisdicionado a chance de promover uma mudanca de entendimento e,
portanto, esta retirando do individuo a possibilidade de seu processo ser analisado de forma
individualizada.

A maior consequéncia sera a violacdo do direito fundamental do individuo ao
exercicio do pleno acesso a tutela jurisdicional e, por conseguinte, a justica, pois seu caso
concreto estarad sendo analisado a luz de decisdes tomadas em processos de terceiros.

Ao examinar o art. 285-A do Cddigo de Processo Civil, Nelson Nery Junior e Rosa

Maria de Andrade Nery enfaticamente expdem que:

O CPC 285-A é inconstitucional por ferir as garantias da isonomia (CF 5°
caput e ), do devido processo legal (CF 5° XXXV) e do contraditério e

5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil. Diario Oficial, Poder Executivo, Brasilia,
DF, 17 jan. 1973. p. 1. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 12
mar. 2013.

% A stimula vinculante apresenta-se como uma excecdo a violacdo ao acesso a justica, porque inserida no
préprio texto constitucional através de emenda.



ampla defesa (CF 5° LV), bem como o principio dispositivo, entre outros
fundamentos, porque o autor tem o direito de ver efetivada a citacdo do réu,
que pode abrir mdo de seu direito e submeter-se a pretensdo,
independentemente do precedente juridico do juizo. Relativamente ao autor,
o contraditorio significa o direito de demandar e fazer-se ouvir, inclusive
produzindo provas e argumentos juridicos e ndo pode ser cerceado nesse
direito fundamental. De outro lado, o sistema constitucional ndo autoriza a
existéncia de “sumula vinculante” do juizo de primeiro grau, impeditiva da
discusséo do mérito de acordo com o due process.*

Neste passo, a diminuicdo dos estoques dos processos ndo pode ser realizada as
custas do alijamento do direito ao amplo acesso a justica, sob o perigo de afetar toda a
estrutura juridica do pais, haja vista que o principio do acesso a justica é essencial para a
manutengéo de todos os demais direitos existentes.

3.1 A jurisprudéncia defensiva dos Tribunais

Ainda, em meio ao debate sobre a qualidade das decisdes judiciais, mister se faz
tratar sobre a tutela de mérito. O autor ao ingressar com um processo judicial espera que o
Poder Judiciario se posicione sobre o direito material. Para o polo passivo também é de todo
conveniente que a resposta fornecida pelo poder publico perfaca a coisa julgada material,
especialmente se a demanda foi julgada improcedente.

E dever de todos, sejam advogados, juizes, promotores ou serventuarios contribuir
para que a questdo material envolvida no litigio seja resolvida.

Neste contexto, deve-se ultrapassar o formalismo exacerbado para que os litigantes
possam exercer seu direito ao duplo grau de jurisdicdo. Todavia, 0 amplo acesso a tutela
jurisdicional é afetado por um rigor excessivo na analise da admissibilidade do recurso,
evitando o conhecimento do mérito. Tal fato ceifa a possibilidade das partes de ter a decisdo
revista a procura de uma decisdo mais justa e que garanta o direito constitucional de acesso a
tutela jurisdicional. Trata-se 0 que se convencionou em denominar de jurisprudéncia
defensiva.

A jurisprudéncia defensiva apoia-se em elementos formais que poderiam ser
retificados para indeferir o processamento dos recursos deixando de analisar seu mérito.

Marcio Carvalho de Faria salienta que

% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado e legislagio
extravagante. 11. ed. rev., ampl. e atual até 17.2.2010. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p. 581. (nota
18).



Sob este prisma, sdo inumeros os expedientes adotados, dentre os quais, v.g.,
citam-se: (a) exigéncia de ratificagdo prévia de recursos excepcionais
interpostos antes do julgamento de embargos de declaragdo; (b) rigorismo
desmedido no preenchimento de guias de preparo recursal; (c)
impossibilidade de correcéo de eventuais vicios sanaveis; (d) inconsisténcias
eternas no trato do prequestionamento; e (e) a necessidade, quase
obrigatoria, de interposicdo simultdnea de recurso especial e recurso
extraordinario, dada a dificuldade extrema em se definir, exatamente, o0s
contornos da ofensa constitucional ser direta ou reflexa etc.®

A jurisprudéncia defensiva afeta diretamente a qualidade da decisdo, pois ela é
proferida apenas com base em elementos formais, preterindo o cerne da contenda. Frustra,
igualmente, a confianca das partes no Poder Judiciério e fere o direito fundamental de acesso
a tutela jurisdicional justa caracterizando uma clara inconstitucionalidade.

José Henrique Mouta Araujo pondera que

[...] 0 acesso a justica ndo é feito apenas em sendo dada oportunidade para
que um litigante possa adentrar e lamentar seu direito ao Poder Judiciario,
mas sim, atribuindo meios para que essa pessoa possa ter um provimento
jurisdicional que restaure o seu direito lesado ou simplesmente declare se
pOssui ou ndo esse pretenso direito®.

O acesso a tutela jurisdicional, portanto, ndo se resume a facultar o ingresso da
demanda no sistema judiciario. Para que exista uma efetivacdo deste direito é necessario que
se busque a solucéo substancial para o processo.

Alexandre Freitas Camara sintetiza as ideias ao enunciar que: “Assim, quando se fala
em acesso a justica, deve-se pensar em obtencdo daquilo que se convencionou caber a cada

um. Em outros termos, fazer justica ¢ dar a cada um aquilo que convencionou ser seu”.

CONSIDERACOES FINAIS

Muito embora o Estado tenha tomado para si o0 monopolio da aplicacdo da forca,
impedindo que os cidaddos facam justica com suas proprias méos®® e, mesmo existindo a
previsdo constitucional elencada como direito fundamental e clausula pétrea do acesso a tutela

jurisdicional, é recorrente a supressao deste direito.

% FARIA, Mércio Carvalho. O novo codigo de processo civil vs. a jurisprudéncia defensiva. Revista de
Processo, Séo Paulo, ano 37, vol. 210, p. 263-300, ago. 2012. p. 266-268. (destaque no original).

¥ ARAUJO, José Henrique Mouta. Acesso & justica & efetividade do processo: a agdo monitdria é um meio de
superacdo de obstaculos? Curitiba: Jurua, 2006. p. 34.

¥ CAMARA, Alexandre Freitas. O acesso & justica no plano dos direitos humanos. In: QUEIROZ, Raphael
Sofiati de (Org.). Acesso a justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 2-3.

% salvo as excegdes contidas na lei.



Verifica-se que hd um enorme espacamento entre o insculpido na festejada
Constituicdo Cidada e o que ocorre nos Foruns e Tribunais todos os dias.

Na ansia de eliminar os enormes acervos de processos judiciais, resta claro que estdo
sendo utilizados todos os tipos de artificios, sejam através da implantacdo de leis ou da pratica
forense, os quais contém infracdo a Constituicdo e aos instrumentos internacionais de direitos
humanos.

Considerando o processo atual moroso e, muitas vezes, destituido da qualidade
necessaria, o jurisdicionado ndo consegue obter uma prestacdo jurisdicional adequada e,
consequentemente 0 acesso a justica como um direito subjetivo é prejudicado, fazendo o
individuo se sentir punido por necessitar do Poder Judiciério. Neste contexto, o acesso a tutela
jurisdicional se converte de direito em puni¢do na medida em que causa tantos ou maiores
transtornos ao jurisdicionado quanto aquele que o levou a procurar o judiciario, ocasionando-
Ihe prejuizos de ordem econémica e moral, além de consolidar e propalar a descrenga no
Poder Judiciario. E como punir o jurisdicionado com um processo moroso e de baixa
qualidade por necessitar fazer valer o seu direito através da via judiciaria.

Apesar de todo periodo de vigéncia e aceitacdo pela comunidade juridica do acesso a
justica, sdo imprescindiveis mais estudos com o fulcro de transformar a letra constitucional
em direito efetivo do cidaddo. A tempestividade e a qualidade da tutela jurisdicional s&o
necessarias para a manutencdo do ordenamento juridico e sdo direitos do jurisdicionado, o

qual pode e deve exigir do Estado a sua concretizacao.
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