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    PREFÁCIO

    Em carta dirigida ao tribuno e jurisconsulto Aliomar Baleeiro, o tributarista e não menos jurisconsulto Rubens Gomes de Souza revelava suas aflições para com a então iminente aprovação do Código Tributário. Estávamos em meados da década de 1960. Gomes de Souza confessava ao amigo que os comentários já estavam prontos e que estava ansioso para publicá-los. A amizade entre Aliomar e Gomes de Souza se solidificou com a discussão e confecção de nosso código fiscal; Aliomar atuando no Congresso, Gomes de Sousa atuando na Academia.

    Comentários construídos ao longo da construção de textos normativos fundantes de nossos arranjos institucionais, influenciados pelos debates no Congresso (seu espaço natural, em uma sociedade democrática)1 indicam, em sua plenitude de aproximação entre a percepção abstrata e a atuação fática, temperadas por disputadas por espaço político e decisional, o que de mais significativo há no que a literatura jurídica entende por doutrina.

    A expressão – doutrina – foi pelos juristas sequestrada dos comentadores dos problemas da fé e do Direito Canônico2, circunstância historiográfica e linguística que também comprova as afinidades conceituais que há entre Direito e Teologia3. É nesse sentido, de construção discursiva que expõe, esmiúça e explicita termos emblemáticos ou normativos, que a concepção de doutrina se aplica, absolutamente, ao livro que o leitor tem em mãos, de autoria de Artur César de Sousa.

    Processualista que leu, estudou e anotou todos os processualistas (por razões de feliz e importantíssima influência e herança familiar que os mais próximos de Artur todos conhecemos, e de quem temos muitas saudades), magistrado cujas decisões comprovam profundo conhecimento da jurisprudência, matizado por um dom que lhe é natural e espontâneo (seu senso de justiça), professor que empolga os alunos, nos quais desperta o interesse pela matéria ensinada, pelo que é um mestre na acepção mais completa da expressão, Artur também se desponta, em seus livros de Processo Civil, um doutrinador perspicaz e influente. O leitor tem em mãos um verdadeiro livro de doutrina, escrito por um jurisprudente, na feliz expressão do Conselheiro Ribas, para quem o jurisprudente é aquele que reúne à ciência do direito a perícia na sua aplicação4.

    No presente tomo, Artur cuida das tutelas de urgência no contexto do novo Código de Processo Civil. Artur inicialmente explora a relação fundamental que há entre tempo e direito, em seu sentido pragmático e economicista, sem desperdiçar espaço com reflexões metafísicas que tratariam, nesse campo, da memória, do perdão, da promessa e do questionamento5. O tempo é um valor jurídico, prestigiado em uma sociedade capitalista, na qual os negócios não podem se submeter à inércia e à típica indecisão de feição macunaímica. A chamada fuga à justiça, metáfora que Artur problematiza, teria como causa, justamente, alguma falta de atenção do legislador e do julgador para com esse ingrediente importantíssimo no cálculo das opções racionais, no sentido economicista dessa locução.

    Os comentários de Artur propositadamente se preocupam com os efeitos negativos do estado de ansiedade decorrente da expectativa do êxito na demanda. Intuitivamente, Artur também se revela como conhecedor do tema da análise econômica do direito, em sua feição processual, ao propagar entre nós o conceito de dano marginal, tomado das lições de Ítalo Andolina. O autor aqui prefaciado não é indiferente ao problema dos custos dos direitos. Com base em Maurizio de Paolis, que escreveu no contexto italiano, Artur chamou a atenção para os custos que as demandas impõem aos contribuintes, situação que também é por nós vivida no Brasil. Entende-se que o autor está preocupado com os custos e benefícios da atividade processual, na medida em que aproximou a tutela de evidência à racionalização econômica do sistema vigente, de onde pode emergir uma “(...) plena valorização da rápida e eficaz prestação jurisdicional”.

    Enfatizando que o tempo é um elemento essencial do processo, afirmação que etimologicamente escorou na própria noção de processo, Artur concluiu que o processo não pode ser pensado fora de seu tempo. Isto é, a extensão de uma demanda é fator nuclear nos cálculos que as antecedem, bom como é indicativo definidor de seu sucesso. O tema da razoável duração do processo é ponto nuclear para as reflexões e interpretações do livro que se apresenta. Ainda que o conceito seja “aberto e indeterminado” nas palavras do autor, este “(...) não pode ser delimitado por prazos inconsistentes e infundados previstos aleatoriamente no âmbito das relações infraconstitucionais”. Para Artur, “o novo CPC incorpora em seu conteúdo normativo o princípio da razoável duração do processo deixando claro que essa duração deve observar a máxima da razoabilidade do transcurso do tempo”. Porém, e Artur compreende a realidade dos fatos, “(...) o princípio da celeridade processual não é um princípio absoluto, pois por vezes deve ceder a outros princípios ou direitos e garantias fundamentais que também garantem o justo processo”. É o magistrado acostumado com a lide diária quem opina, como conhecedor das agonias dos jurisdicionados.

    O triunfo tardio bem menos indica a proeminência de um antagonista, porquanto a demora da palavra definitiva do Estado-Juiz faz as vezes da chave da bolsa do mau litigante. Estudos relativos aos efeitos da demora processual no ânimo das partes dão conta dessa realidade processual, e sua inserção nas opções da vida real. As diferenças que a doutrina norte-americana explora entre o enforcement of judgements e o enforcement of injunctions6 é de algum modo um indicativo dessa angústia.

    Os códigos são produtos de suas épocas. Esse truísmo é comprovado no paralelo entre textos normativos e situações-tipo da cartilha histórica, em sua expressão weberiana. Em seus aspectos estruturais parece não haver muita diferença entre as disposições do Livro III das Ordenações Afonsinas, para com o mesmo Livro III das Ordenações Manuelinas, e destes para com o Livro III das Ordenações Filipinas.

    Saltando-se para as disposições do Regulamento 737, de 28 de novembro de 1850, que tratava do juízo no processo comercial, persistia-se em um mesmo sentido de tempo infinito, ainda que o regulamento adiantasse institutos contemporâneos, a exemplo da tentativa de conciliação, como condição para processamento do contencioso7.

    A regra subsiste, de certa forma, no § 3º do art. 308 do novo CPC, situação explorada por Artur no item 28.9 do livro que o leitor tem em mãos. As percepções sobre o Regulamento 737 são ambíguas. Segundo Frederico Marques, citado por Cândido Rangel Dinamarco, para uns, o Regulamento 737 era considerado obra de gênio; para outros, “(...) o atestado da ignorância dos juristas de então”8...

    De igual modo, alguns códigos estaduais da Primeira República, o Código de Processo de 1939 e o texto original do Código Buzaid (1973) são pautados por uma percepção alongada de tempo, como se em tempos distantes, o tempo fosse vivido sob uma distinta forma, o que sabemos efetivamente uma falácia historicista e presenteísta. O fomento da vida negocial, que o capitalismo tardio brasileiro presenciou com intensidade no início da década de 1990, exigiu uma nova ordem processual.

    Uma sociedade de massa carecia de um processo de massa, com cautelas provisórias imediatas, também de massa, situação que plasmou a agenda das grandes reformas processuais brasileiras do fim do século XX. O impacto da cibernética, e mais precisamente da rede mundial de computadores, deve ser associado a essa realidade. A exigência de indicação do endereço eletrônico do réu, prevista no inciso II do art. 319 do novo CPC é da afirmação acima, muito mais do que uma mera constatação. Assim, o simples cotejo do art. 282 do CPC de 1973 com o referido art. 319 do novo digesto instrumental parece ser revelador desse novo tempo, e desse novo processo.

    Artur contempla as exigências da constitucionalização do processo (que segue em todos os ramos do direito, inclusive no Direito Privado), afirmando que “a efetividade da tutela jurisdicional corresponde a um ponto de interligação entre tutela jurisdicional e as garantias fundamentais previstas na Constituição Federal”9. Humaniza-se o processo civil, na medida em que regras de procedimento ajustam-se a orientações constitucionais10; as interpretações que Artur expõe em seu livro seguem essa linha. Nesse passo do trabalho, é o pesquisador solitário quem se torna visível: Artur vem produzindo com muito foco em temas de direito processual civil, com horas desprendidas no despovoado ambiente de bibliotecas distantes. A profusão de autores citados, especialmente peninsulares, capacitam o Artur aqui prefaciado como um construtor de pontes entre o direito processual estrangeiro e nossa prática procedimental diária.

    Artur não deixa de insistir nos aspectos práticos do processo, a exemplo do tema da governança da prova. Percebe-se também a defesa da integridade das decisões de primeiro grau. A multiplicação de juízos superiores e de instâncias de revisão, parece ser uma das razões do abatimento das decisões proferidas a quo. Artur é partícipe de uma nova cultura processual, para a qual, em suas palavras, “à exigência de fazer rápido se avizinha com a mesma igualdade a exigência de fazer bem”.

    O núcleo do livro explora o universo convergente entre as tutelas de urgência e as tutelas de evidência, à luz da introdução de um “sincretismo entre o processo cautelar e o processo de conexão exauriente”, pretendido pelo novo CPC, nas palavras do autor aqui prefaciado. A distinção entre esses dois arranjos tutelares – de urgência e de evidência – é o primeiro objetivo do trabalho, segundo as palavras de Artur, para quem o ponto de convergência final seria a explicitação da “tutela provisória antecipada e cautelar prevista no contemporâneo processo civil brasileiro”.

    O autor atingiu o objetivo anunciado. Focalizou a tutela provisória como forma de enfrentamento do problema da morosidade processual. Urgência e evidência são conceitos exaustivamente explorados no libro. Tendo como elemento de definição algum critério de verdade, que Artur determina como “um valor processual”, a angústia do demandante – que, de resto, afeta o agente da decisão, o Juiz – deve ser temperada por indícios sólidos de certeza jurídica. A prática diária do processo não é assunto para diletantes.

    Ainda que prova e evidência contemplem sentidos semânticos muito próximos (e do direito anglo-saxônico traduz-se evidence por prova), o autor bem os define e diferencia: para Artur, “(...) a prova tem por objetivo a constatação da verdade dos fatos que dão suporte à aplicação da norma jurídica”; a evidência, por outro lado, prossegue, pretende “(...) produzir uma certeza da conjuntura jurídica e fática a ser dirimida no processo”. Essa distinção tende a ser definitiva.

    Um dos pontos altos do livro se mostra nas considerações sobre o instituto dos capítulos de sentença, o qual, segundo Artur, permite que o Juiz “(...) prolate decisão parcial de mérito em relação a pedidos incontroversos, dividindo a sentença em capítulos”. Mais à frente, retomando polêmica em torno do perigo da demora na prestação jurisdicional e a fumaça do bom direito, a propósito da inserção dessas condições no conjunto do mérito da demanda cautelar, Artur retomou Galeno Lacerda, Donaldo Armelin, Calmon de Passos, entre outros, para explorar dissemelhanças entre pedido e causa de pedir.

    A partir dessas reflexões o autor explorou a dinâmica do art. 303 do novo CPC, que perfila à teoria da substanciação, a qual exige convergência entre causa próxima e causa remota, isto é, entre os fundamentos jurídicos do pedido e os fatos determinantes da relação jurídica disputada.

    O leitor tem em mãos um verdadeiro livro de doutrina processual. Essa obra inscreve definitivamente seu autor, Artur César de Sousa, na galeria dos expoentes dos grandes processualistas paranaenses, da qual fazem parte Egas Dirceu Moniz de Aragão, Manoel Antonio Teixeira Filho, Luiz Guilherme Marinoni e Luiz Rodrigues Wambier.

    O livro de Artur, sobre a tutela provisória, é um ato de esperança e ao mesmo tempo um ato de ciência. É um ato de ciência porque seu autor retoma abordagem científica do processo, hoje quase perdida e dissolvida com os cursos de mnemônica jurídico-processual que inundaram o mercado editorial. E é também um ato de esperança no processo, que é visto como um instrumento de realização de uma sociedade mais justa, instrumentalizando-a para o enfrentamento da aflição que transcorre na tardança da solução dos conflitos levado à juízo.

    O leitor tem em mãos um verdadeiro livro de doutrina, na trilha da grandeza da tradição escolástica, na qual pretendia-se a conciliação entre razão e fé, entre ciência e esperança.

    Brasília, outono de 2015.

    ARNALDO SAMPAIO DE MORAES GODOY

    Livre-docente em Teoria Geral do Estado pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo-USP

    Doutor e Mestre em Filosofia do Direito e do Estado pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo-PUC-SP

    Consultor-Geral da União

    -

    1  Cf. KRAMER, Larry D., The People Themselves – Popular Constitutionalism and Judicial Review, Oxford: Oxford University Press, 2004.

    2 Por todo, BERMAN, Harold J., Law and Revolution – The Formation of the Western Legal Tradition, Cambridge: Harvard University Press, 1983, pp. 84 e ss.

    3  Esse tema também é explorado, ainda que sob uma ótica menos operacional, por BERMAN, Harold J., Law and Revolution – II – The Impacto of Protestant Reformations on the Western Legal Tradition, Cambridge: Harvard University Press, 2003.

    4 Cf. RIBAS, Conselheiro Joaquim, Direito Civil Brasileiro, Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977, p. 26. No original: “Aquele que apenas conhece as leis, mas não sabe interpretá-las, chama-se leguleio; o que as conhece e interpreta exatamente, mas não as aplica, denomina-se jurisperito; o que apenas possui a mera prática de aplicá-las, sem sabe-las bem interpretar, nem conhecer a sua teoria científica, chama-se rábula; o jurisconsulto ou jurisprudente é o que reúne a ciência do direito à perícia na sua aplicação”.

    5 Para essa exploração, que é filosófica, e não pragmática, conferir OST, François, O tempo do direito, Bauru: EDUSC, 2005. Tradução de Élcio Fernandes.

    6  Cf. HAZARD JR., Geoffrey e TARUFFO, Michele, American Civil Procedure – an Introduction, New Haven and London: Yale University Press, 1993, pp. 194 e ss.

    7 Art. 23. Nenhuma causa commercial será proposta em Juizo contencioso, sem que préviamente se tenhan tentado o meio da conciliação, ou por acto judicial, ou por comparecimento yoluntario das partes. Exceptuam-se: § 1º As causas procedentes de papeis de credito commerciaes, que se acharem endossados (art. 23 do Titulo unico Codigo). § 2º As causas em que as panes nao podem transigir (cit. art. 23), como os curadores fisçaes dos fallidos durante o processo da declaração da quebra (art. 838 Codigo), os administradores dos negociantes fallidos (art. 856 Codigo), ou fallecidos (arts. 309 e 310 Codigo), os procuradores publicos, tutores, curadores e testamenteiros.§ 3º Os actos de declaração da quebra (cit. art. 23). § 4º As causas arbitraes, as de simples officio do Juiz, as execuções, comprehendidas as preferencias e emhargos de terceiro; e em geral só é necessaria a conciliação para a acção principal, e não para as preparatorias ou incidentes (Tit, 7º Codigo).

    8 Cf. DINAMARCO, Cândido Rangel, Direito Processual Civil, São Paulo: Bushatsky, 1975, p. 7.

    9  Esse núcleo conceitual é o centro da dogmática alemã do pós-guerra. Nesse sentido, o empolgante ensaio de Cristoph Möllers, Legalität, Legitimität und Legitimation des Bundesverfassungesgerichts, in MÖLLERS, Cristoph, Das entgrenzte Gericht – Eine kritische Bilanz nach sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht, Berlim: Suhrkamp Verlag, 2011, pp. 281-423.

    10 Entre outros, ZAGREBELKY, Gustavo, Historia y Constitución, Madrid: Editorial Trotta, 2005. Tradução do italiano para o espanhol de Miguel Carbonell. Conferir também PRIETO, Luis Sanchis, Apuntes de Teoría del Derecho, Madrid: Editorial Trotta, 2007.

  
    

    

    ABREVIATURAS

    AC TC – Acórdão Tribunal Constitucional

    Ac. – Acórdão

    ACO – Ação Civil Ordinária

    ACP – Ação Civil Pública
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    ADIN – Ação Direta de Inconstitucionalidade
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    AgRg no CC – Agravo no Conflito de Competência

    AgR-ED-EI – Agravo Regimental nos Embargos de Declaração na Exceção de Incompetência

    AgRg no RMS – Agravo Regimental no Recurso em Mandado de Segurança

    AgRg nos EREsp – Agravo Regimental nos Embargos em Recurso Especial

    AGU – Advocacia Geral da União

    AI – Agravo de Instrumento

    ALI – American Law Institute

    AR – Ação Rescisória

    ARE – Recurso Extraordinário com Agravo

    Art. – Artigo

    BACENJUD – Banco Central do Brasil Judiciário

    BGB – Código Civil Alemão

    C. Pr. Civil – Código de Processo Civil

    C.C. – Código Civil

    C.C.B. – Código Civil Brasileiro

    C.c.b. – Código Civil Brasileiro

    CEDH – Convenção Européia sobre Direitos Humanos

    C.D.C. – Código de Defesa do Consumidor

    C.F. – Constituição Federal

    C.J.F. – Conselho da Justiça Federal

    C.N.J. – Conselho Nacional de Justiça

    C.P.C. – Código de Processo Civil

    C.P.P. – Código de Processo Penal

    Cass. – Cassação

    CC – Código Civil

    CC – Conflito de Competência

    CDA – Certidão de Dívida Ativa

    CDC – Código de Defesa do Consumidor

    CEF – Caixa Econômica Federal

    CEJ – Centro de Estudos Judiciários

    Com. – Comentários

    CONFEA – Conselho Federal de Engenharia e Agronomia

    Conv. Eur. Dir. – Convênio Europeu dos Direitos dos Homens

    Uomo

    CPC – Código de Processo Civil

    CPCC – Código de Processo Civil Comentado

    CPMF – Contribuição Provisória sobre Movimentação Financeira

    CRC – Conselho Regional de Contabilidade

    CREAA – Conselho Regional de Engenharia e Agronomia e Arquitetura

    CRM – Conselho Regional de Medicina

    CRP – Constituição da República Portuguesa

    C. Rep – Constituição da República

    CSLL – Contribuição Social sobre Lucro Líquido

    CTN – Código Tributário Nacional

    D – Digesto

    D.E. – Diário Eletrônico

    Dec. – Decreto

    DF – Distrito Federal

    DI – Direito Internacional

    Disp. Trans. – Disposições Transitórias

    DIVULG – Divulgação

    DJ – Diário da Justiça

    DJe – Diário da Justiça Eletrônico

    DNA – ácido desoxirribonucléico

    DOU – Diário da Justiça da União

    DR – Diário da República

    EAD – Ensino à Distância

    EC – Emenda Constitucional

    ECA – Estatuto da Criança e do adolescente

    ED – Embargos de Declaração

    EDcl – Embargos de Declaração

    EDcl nos EDcl – Embargos de Declaração nos Embargos de Declaração no

    no AgRg na MC. Agravo Regimental na Medida Cautelar

    EDcl nos EDcl – Embargos de Declaração nos Embargos de Declaração no

    no RHC Recurso em Habeas Corpus
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    AgRg na ExSusp de Suspeição

    EDcl nos EDcl – Embargos de declaração nos Embargos de Declaração nos

    nos EDcl nos EDcl no AgRg no REsp

    EDeclCComp – Embargos de Declaração em Conflito de Competência

    
      EDcl no CC – Embargos de Declaração no Conflito de Competência
    

    ED-ED-AgR – Embargos de Declaração em Embargos de Declaração em Agravo Regimental

    EMENT – Ementário

    EOA – Estatuto da Ordem dos Advogados

    FGTS – Fundo de Garantia por Tempo de Serviço

    FUNAI – Fundação Nacional do Índio

    HC – Habeas Corpus

    INC. – Inciso

    Embargos de Declaração nos Embargos de Declaração no Agravo Regimental no Recurso Especial

    INCRA – Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária

    INFOJUD – Sistemas de Informação ao Judiciário

    INSS – Instituto Nacional de Seguridade Social

    IRPJ – Imposto de Renda Pessoa Jurídica

    J. – julgamento

    L. – Lei

    LACP – Lei da Ação Civil Pública

    LC – Lei Complementar

    LDi – Lei de Divórcio

    LICC – Lei de Introdução ao Código Civil brasileiro

    LOMAN – Lei Orgânica da Magistratura Nacional

    LOPJ – Lei Orgânica do Poder Judiciária

    M.P. – Ministério Público

    MC-REF – Referendo Medida Cautelar

    MI – Mandado de Injunção

    MIN. – Ministro

    MP – Medida Provisória

    MPF – Ministério Público Federal

    MRE/MF – Ministério das Relações Exteriores/Ministério da Fazenda

    MS – Mandado de Segurança

    N. – número

    OAB – Ordem dos Advogados do Brasil

    ONG – Organização não Governamental

    ONU – Organização das Nações Unidas

    ORTN – Obrigações Reajustáveis do Tesouro Nacional

    PET – Petição

    PIS/PASEP – Programa de Integração Social/Programa de Formação do Patrimônio do Servidor Público

    PIDCP – Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos

    PROJUDI – Processo Judicial

    PUBLIC – Publicação

    QO – Questão de Ordem

    R0 – Recurso Ordinário

    Rcl – Reclamação

    RE – Recurso Extraordinário
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    Rel. – Relação

    Rel. – Relator

    RENAJUD – Sistema de Restrições Judiciais sobre Veículos Automotores

    REsp – Recurso Especial
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    RI/STF – Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal

    RMS – Recurso em Mandado de Segurança

    RPV – Requisição de Pequeno Valor

    RSTJ – Revista do Superior Tribunal de Justiça

    RT – Revista dos Tribunais

    RTJ – Revista Trimestral de Jurisprudência

    S.T.F. – Supremo Tribunal Federal

    S.T.J. – Superior Tribunal de Justiça

    SE – Sentença Estrangeira

    SEC – Sentença Estrangeira Contestada

    SENT. – Sentença

    SIMP – Simpósio

    SISTCON – Sistema de Conciliação

    STC – Supremo Tribunal Constitucional

    STEDH – Sentença do Tribunal Europeu de Direitos Humanos
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      1.
O tempo e o Processo
    

    A Corte Europeia de Direitos Humanos, no julgamento ocorrido em 1987, condenou o Estado Italiano a indenizar uma parte pelos danos morais decorrentes do estado de ansiedade pelo êxito da demanda. Eis o teor da decisão:

    
      Excede os termos razoáveis de duração, prescritos no art. 6º, 1, da Convenção Europeia para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, o processo não particularmente complexo, tanto em matéria de fato, quanto em matéria de direito, e que ainda não foi concluído depois de 10 anos e 4 meses de seu início;
    

    
      O motivo no sentido de que o processo italiano é inspirado pelo princípio dispositivo não se põe em contraste com a Convenção, e também não dispensa o juiz do dever de atender aos limites de duração prescritos no art. 6º, 1, da Convenção Europeia para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais;
    

    
      Com a finalidade de valorar a contribuição da parte à causa dos atrasos que determinaram a excessiva duração do processo, nem todos aqueles devidos a atos do defensor são imputados à parte.
    

    
      O Estado italiano é responsável pelas delongas dos trabalhos periciais, como consequência da falta de exercício dos poderes de que o juiz dispõe, inclusive no tocante à inobservância dos prazos por ele deferidos.
    

    O Estado italiano é obrigado a pagar à requerente, em face da excessiva duração do processo no qual é ela autora, a soma de 8.000.000 liras, determinada equitativamente ao ressarcimento, seja do dano material advindo das despesas efetuadas e das perdas sofridas, seja do dano moral derivante do estado de prolongada ansiedade pelo êxito da demanda”.11

    A Corte Europeia de Direitos Humanos entendeu que o tempo de duração do processo deve basear-se na circunstância de cada causa e de acordo com os critérios estabelecidos pela jurisprudência da Corte, levando em conta, ainda, a ansiedade pelo êxito da demanda.

    Portanto, segundo a Corte Europeia, um dos aspectos relevantes da demora processual, inclusive para a fixação das perdas e danos, diz respeito à ansiedade pelo êxito da demanda.

    Por sua vez, essa ansiedade pelo êxito da demanda, representada pelo conflito que diz respeito ao tempo necessário para definir um processo judicial e para se chegar a uma decisão justa, bem como o efeito negativo da decisão na resposta judicial, tem sido uma constante preocupação de diversos doutrinadores nacionais e estrangeiros, especialmente por parte do Prof. italiano Ítalo Andolina. Duas de suas obras, surgidas na América Latina, nos apresentam o problema dos efeitos diacrônicos do processo e das alternativas para resolvê-lo que oferece o direito processual. Em setembro de 2008, o professor Juan José Monroy Palacios publicou em Lima a tradução de ‘Cognizione’ ed ‘Esecuzione forzata’ nel Sistema della Tutela Giurisdizionale’, editada em Milão, em 1983. A Revista de Processo do Instituto Brasileiro de Direito Processual, em agosto de 2007, divulgou a monografia Crisi del giudicato e nuovi strumenti alternativi di tutela giurisdizionale. La (nuova) tutela provvisoria di merito e le garanzie costituzionali del giusto processo.12

    Provém de Andolina a expressão ‘dano marginal’, que corresponde ao tempo que se necessita para chegar a uma decisão, provocado por situações de espera, na qual se coloca quem solicita uma resposta jurisdicional que ponha fim à incerteza sobre um determinado direito.13

    Andolina parte do estudo da posição contrastante que assume as partes no processo. O autor pretende reivindicar um determinado bem da vida o mais rapidamente possível. O demandado, ao contrário, além de buscar tentar conservar para si o bem litigioso, pretende poder utilizar amplamente todas suas defesas, sem maiores limitações ao tempo que elas requerem para seu exercício. Por um lado, o autor reclama uma solução urgente e a proteção do direito para se chegar velozmente ao evento conclusivo do processo. O autor reclama para si uma decisão tempestiva. Por outro lado, o demandado, em termos abstratos e gerais, pretende manter o status quo, a estabilidade da situação prévia à decisão de mérito.14

    O tempo, na verdade, sempre foi considerado um ônus que as partes devem suportar, porém o grande desafio está em distribuí-lo entre as partes. Com muita precisão aduziu Carnelutti que “el valor que el tiempo tiene en el proceso es inmenso y, en gran parte desconocido’, pois, ‘el hecho, en último análisis, no es otra cosa que tiempo, precisamente porque el tiempo, a su vez, en último análisis, no es sino cambio. Por tanto, que el juez opere sobre el hecho, quiere decir que opera sobre il tiempo”.15

    Para os italianos, a necessidade de se propugnar por um tempo razoável na solução da demanda agrega a imprescindível vinculação do art. 24 da Constituição Italiana ao art. 6º da Convenção Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, já que este último postula o direito a um juízo equitativo que seja resolvido dans un délais raisonnable. Diz, ali, que quando a duração do processo dilata-se, quando existe o perigo efetivo de que o pronunciamento final chegue demasiado tarde e não sirva já para nada, é justamente então onde há que se garantir a utilidade da decisão final por meio de medidas antecipatórias e cautelares.16

    O tempo, supérfluo recordar, é um elemento essencial do processo. Na realidade, o próprio conceito de processo, esculpido na sua etimologia, evoca a dimensão diacrônica, ou seja, o percurso temporal ao longo do qual, e dentro do qual, se desdobram e se organizam os fatos do processo (atos, atividades, comportamentos), os seguimentos que nisso compõem a tecelagem, todos concatenados entre si e todos coerentemente buscando a produção do resultado jurisdicional.17

    O processo, portanto, não pode ser pensado fora do tempo.

    Conforme leciona Andolina: “a dimensão temporal – consubstanciada à própria ideia de processo – justifica, e impõem, iniludível escolhas organizacionais, um ‘governo’ complexo do processo centrado sobre a observância de precisas formas, ao mesmo tempo instrumentais e essenciais:

    
      – instrumentais (se considerado) na prospectiva do resultado final do processo;
    

    – e (não menos) essenciais, na medida em que garantem e asseguram a imediata percepção do agir, tornando assim possível a ordenação e tempestiva consecução dos atos, progredindo o processo em direção ao êxito do seu resultado natural”.18

    De tal maneira, em definitivo, o tempo não é somente um dos componentes estruturais do processo; mas é, antes de tudo, o fundamento axiológico dessa governança, a justificação da especificidade de sua disciplina. Disso resulta que o governo do processo não pode deixar de levar em conta o tempo, visto no seu despregar-se do interior do processo.19

    Na realidade, o justo processo corresponde a um ponto de interligação temporal entre a efetividade da tutela jurisdicional em prol do autor e a observância das garantias fundamentais previstas na Constituição Federal, especialmente a do contraditório e a da ampla defesa, em favor do réu.

    Disso resulta que a norma processual deve levar em consideração, na sistematização de uma decisão justa e equo, o tempo do processo.

    Trata-se de uma opção de política legislativa intercalada com temperie (lato sensu) cultural do tempo, a qual resultou numa série de progressivas aplicações técnico-operativas, a saber: a) a concentração das atividades processuais, atuando graças uma divisão prefigurada do processo em distintas e predeterminadas fases (preparatória, instrutória e decisória) governadas pelo regime de preclusão; b) a potencialização do papel do juiz em relação à governança do processo (em geral) e à governança da prova (em particular); c) a valorização do julgamento em primeiro grau de jurisdição: potencialmente destinado inserir aquele baricentro do inteiro julgamento de mérito (com subsequente redefinição das relações entre primeiro e segundo grau de jurisdição e antecipação pelo primeiro grau da executividade ex lege do dictum judicial); d) a introdução da regra da monocraticidade do juiz de primeiro grau.20

    Nessa nova perspectiva do processo, exige-se que se faça rápido, ao mesmo tempo que se faça de acordo com o ‘justo processo’ postulado pelas Constituições Republicanas.

    À exigência de fazer rápido se avizinha com a mesma igualdade a exigência de fazer bem.

    Essa nova cultura processual centra-se sobre o comportamento participativo e leal das partes, sobre o denominado contraditório leal, e sobre a colaboração entre ‘juiz-parte’ com o fim de fixar o tempo de julgamento e a aquisição de provas.

    O fenômeno mais significativo de referida ‘linha de tendência’ observa-se, ainda, pelo crescente aumento da tutela provisória de mérito, vinculada à sumariedade do plano cognitivo, condicionada à cláusula rebus sic stantibus, e, portanto, suscetível de perene modificação e ou revogabilidade; inidônea à formação do julgado, e todavia dotada de uma elevada taxa de efetividade na medida em que é provida de imediata força executiva e de ultratividade de efeitos.21

    Por essa via está-se delineando, e ganhando cada vez mais corpo, um modelo alternativo de tutela jurisdicional: não mais centrada no julgado final e na cognição plena; não mais finalizando ao acertamento incontroverso da coisa deduzida em juízo. Um processo sumário, que não ambiciona ao acertamento da verdade, mas se aquieta a um juízo de verossimilhança ou de probabilidade; é todavia capaz de conseguir, em breve tempo, um resultado judicial efetivo, idôneo a incidir com força executiva sobre os diversos aspectos dos interesses em conflito.22

    Ao estudar o direito de ação como uma das chaves do modelo constitucional do processo, Andolina e Vignera antecipam que as medidas cautelares são também, ideologicamente e culturalmente falando, uma parte essencial do direito a um processo justo, como forma de resguardar a efetividade do sistema em seu conjunto. Andolina, em seu estudo Profili della nuova tutela cautelare, considera que o direito de ação engloba necessariamente em seu interior o direito de ver preservada a utilidade e integridade do resultado jurisdicional, durante o tempo que demande a substanciação do processo, e o de obter resoluções interinais, segundo diversas técnicas de conservação e de antecipação.23

    -

    11  CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e processo. São Paulo: Ed. R.T., 1997. p. 69 e70.

    12 OTEIZA, Eduardo. Las medidas antecipativas frente al dilema sobre la efectividad del proceso judicial en el pensamiento de italo andolina. In: Il tempo e il processo – scritti scelti di italo andolina a cura di Giovanni Raiti, Vol. I. Torino: G. Giappichelli Editore, pág. 23.

    13 OTEIZA, E., op. cit., loc. cit.

    14  OTEIZA, E., idem, pág. 23 e 24.

    15 RIBEIRO, Darci Guimarães. Da tutela jurisdicional às formas de tutela. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010. p. 61.

    16 OTEIZA, E., op. cit., p. 26.

    17  ANDOLINA, Italo Augusto. Il tempo e il processo. In. Il tempo e il proceso – scritti scelti di italo andolina a cura di Giovanni Raiti, Vol. I., Torino: G. Giappichelli Editore, pág. 33.

    18 ANDOLINA, I., A., idem, p. 34.

    19 ANDOLINA, I., A., idem, ibidem.

    20 ANDOLINA, I. A., idem, p. 36.

    21 ANDOLINA, I. A., idem, p. 43.

    22 ANDOLINA, I. A., idem, ibid.

    23 OTEIZA, E., op. cit., p. 25.

  
    

    

    
      2. 
Razoável Duração do Processo
    

    O princípio da duração razoável do processo deixou de ser um valor supra-positivo, meramente programático, passando a ser incorporado como conteúdo de preceitos normativos positivados nos Estados Constitucionais, como nas cartas de direitos fundamentais dos Estados Democráticos isolados ou cooperativos.

    Na Europa Ocidental e na América, o direito a um processo sem dilações injustificadas encontra-se evidenciado em diversos textos legislativos.

    A Constituição Espanhola de 1978, em seu art. 24.2, estabelece: Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusación formulada contra ellos, a un proceso público sin dilaciones indebidas y con todas las garantías, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra sí mismos, a no confesarse culpables y a la presunción de inocencia.

    O art. 8º, 1, da Convenção Americana sobre Direitos Humanos assinada em San José da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, preceitua que: “Toda pessoa tem direito a ser ouvida com as devidas garantias e dentro de um prazo razoável por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, instituído por lei anterior, na defesa de qualquer acusação penal contra ele formulada, ou para a determinação de seus direitos e obrigações de ordem civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”.

    O art. 6º, 1, da Convenção Europeia para Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, subscrita em Roma, no dia 4 de novembro de 1950, prescreve que: “Toda pessoa tem direito a que sua causa seja examinada eqüitativa e publicamente ‘num prazo razoável’, por um tribunal independente e imparcial instituído por lei, que decidirá sobre seus direitos e obrigações civis ou sobre o fundamento de qualquer acusação em matéria penal contra ela dirigida”.

    A Convenção Europeia de 1950 é o marco inicial supra-nacional que deu consistência a uma positivação importante sobre o direito ao processo sem dilações indevidas.

    A doutrina também passou a valorizar esse princípio supra-nacional, ao reconhecer como preocupante realidade, nas palavras de José Antonio Tomé Garcia: “os atrasos ou delongas que se produzem no processo por inobservância dos prazos estabelecidos, por injustificados prolongamentos das etapas mortas que separam a realização de um ato processual de outro, sem subordinação a um lapso temporal previamente fixado, e, sempre, sem que aludidas dilações dependam da vontade das partes ou de seus mandatários”.24

    Essa nova postura supra-nacional de positivação de direitos humanos, fez com que as Cortes Internacionais passassem a estabelecer alguns critérios sobre a necessidade de se observar um prazo razoável para o direito à tutela jurisdicional efetiva. A Corte Europeia dos Direitos Humanos apresentou alguns critérios, que, segundo cada caso concreto, devem ser observados para se avaliar o tempo razoável de um determinado processo, a saber: a) somente será possível verificar a ocorrência de uma indevida dilação processual a partir da análise da complexidade de determinado assunto; b) do comportamento dos litigantes, de seus procuradores ou da acusação e da defesa no processo penal; c) da atuação do órgão jurisdicional.25

    Na realidade, o conceito de razoável duração do processo é um conceito aberto e indeterminado, que não pode ser delimitado por prazos inconsistentes e infundados previstos aleatoriamente no âmbito das legislações infra-constitucionais.

    Na lição de Plácido Fernandez-Viagas Bartolome, analisando o conceito de razoabilidade, “ese es precisamente su sentido, desde luego, pero para su adecuada utilización sería necesario el establecimento previo de un marco o contexto que impida la total discrecionalidad en la materia y, en consecuencia, la inseguridad”.26

    O Tribunal Europeu de Direitos Humanos, por exemplo, passou a avaliar, em suas decisões concernentes ao prazo razoável de duração do processo, mais do que simplesmente prazos estipulados por legislações de cada Estado membro, observando, principalmente, aspectos concernentes às características específicas de cada processo em que teria ocorrido eventual mácula ao princípio, como, por exemplo, nas causas penais, o tempo de prisão do réu, a qualidade do demandante nas questões cíveis de natureza indenizatória (deficiente físico, portador de aids...).27

    No mesmo sentido é o seguinte precedente do Tribunal Constitucional da Espanha: “O art. 24.2. não constitucionalizou os direitos aos prazos, na verdade, constitucionalizou, configurando-o como um direito fundamental, o direito a toda pessoa a que sua causa seja resolvida dentro de um tempo razoável. Este conceito é indeterminado ou aberto, que deve ser dotado de um conteúdo concreto em cada caso, atendendo a critérios objetivos congruentes com seu enunciado genérico...”.28

    O art. 4º do novo C.P.C. brasileiro incorporou expressamente na legislação processual ordinária o direito e a garantia previstos no artigo 5º, inciso LXXVII, da Constituição Federal da República Federativa do Brasil: “a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação”. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004).

    Idêntica garantia encontra-se prevista no artigo 2º do C.P.C. português: “A proteção jurídica através dos tribunais implica o direito de obter, em prazo razoável, uma decisão judicial que aprecie, com força de caso julgado, a pretensão regularmente deduzida em juízo, bem como a possibilidade de fazer executar”. As partes, portanto, têm direito de obter em prazo razoável a solução integral do mérito, incluída a atividade satisfativa.

    Com essa perspectiva principiológica, o legislador pretende resgatar a importância e a credibilidade do processo civil como método de instrumentalização e efetivação do direito material, uma vez que o processo judicial, em razão de sua demora e falta de celeridade, especialmente o processo de conhecimento, vinha perdendo terreno para as outras formas de solução de conflitos. Diante da morosidade processual, observa-se um fenômeno chamado de ‘fuga da justiça’, que significa uma fuga para outros métodos de resolução de conflitos, mais eficientes e de razoável duração.

    Que o processo deva ter uma duração ‘razoável’ é princípio de primeira importância, pois é fácil compreender como em muitos casos uma decisão, apesar de favorável, proferida muito tarde em relação ao momento em que a parte tenha postulado em juízo, pode resultar concretamente inútil ou pouco útil.29

    Porém, a celeridade processual não decorre de uma simples previsão normativa, sem que se ataque com firmeza os diversos fenômenos que contribuem para a lentidão dos processos, a saber: a) endêmicas carências organizativas dos aparatos judiciários, sob o aspecto da racional distribuição no território nacional de recursos humanos e dos meios materiais, fenômeno que aproxima o Poder Judiciário às outras formas de administração do Estado brasileiro; b) legislação supra-abundante e caótica; c) elevada taxa de litigiosidade, sobretudo em determinados setores judiciários e em particular áreas geográficas, localizadas, sobretudo, em regiões de grande concentração de massas.

    É importante salientar que a falta de celeridade processual não atinge apenas os interesses individuais inseridos no âmbito da relação jurídica processual, pois essa lentidão acaba por gerar efeitos perniciosos igualmente no desenvolvimento social e econômico de uma nação.

    Segundo Maurizio De Paolis, sob a base de uma série de relatórios anuais provenientes do Banco Mundial, um dos principais ‘freios’ do desenvolvimento produtivo na Itália identifica-se à lentidão dos processos que produz uma forte incerteza nas trocas comerciais e desencoraja os investidores nacionais e estrangeiros, representando um fortíssimo encolhimento em todos os outros indicadores internacionais. Segundo o autor italiano, em 1º de janeiro de 2010, a Itália figurava em 5º lugar, com 7.150 processos pendentes dentre os países com maior número de recursos promovidos perante a Corte Europeia de Direitos do Homem de Estrasburgo, perdendo apenas para Rússia, Turquia, Ucrânia e Romênia. Esses recursos apresentados perante a Corte Europeia tinham duas grandes questões, sendo principal a excessiva duração dos processos. 30

    Porém, não se pode considerar o formalismo processual como algo que terá sempre um conteúdo negativo.31 Há necessidade de se fazer uma distinção entre o conteúdo normativo de cada ordenamento jurídico para se avaliar a razoável duração do processo.

    Deve-se levar em consideração nessa questão da razoável duração do processo que toda causa tem um tempo ‘fisiológico’ próprio, que, evidentemente, é delineado pela particularidade da controvérsia e da objetiva urgência que tenham as partes da imediata eficácia da decisão.

    O ordenamento jurídico brasileiro é caracterizado como um sistema normativo particularmente complexo como o é o sistema jurídico italiano.

    O papel do juiz, como artífice do direito vivo, encontra uma maior relevância, superando assim a histórica diferenciação entre ordenamentos jurídicos da common law, com um direito não codificado e com um juiz ‘forte’, e os ordenamentos jurídicos da civil law, com um direito codificado e com um juiz, por assim dizer, ‘fraco’.32

    O papel interpretativo do juiz não depende somente da quantidade e da ineficiência qualidade das disposições normativas a serem aplicadas em sede de contencioso judiciário; de fato, depende também de outros importantes fatores como a complexidade de um ordenamento jurídico dividido entre legislações provenientes da União, Estados e Municípios, sem contar ainda os inúmeros acordos internacionais e as incontáveis de resoluções, portarias, decretos, medidas provisórias etc, as quais determinam uma multiplicação das disposições normativas, sobretudo a nível quantitativo e um pouco menos pelo aspecto qualitativo. Para se ter uma ideia dessa multiplicidade de regras normativas, o novo C.P.C. apresenta nada menos do que 1.072 artigos. A fragmentação da produção legislativa contribui de maneira determinante a provocar um consistente ‘calo’ na efetividade da norma. Isso, sem dúvida, aumenta sobremaneira o trabalho artesanal do magistrado nas causas individualizadas, especialmente pelo fato de que o exercício da atividade jurisdicional significa o último anel de uma longa cadeia de conteúdo normativo.33

    Além do mais, o papel do magistrado não é simplesmente descortinar uma norma já posta pelo legislador diante desse emaranhado de leis e regulamentos. Conforme bem anota De Paolis: “Os juízes devem estar atentos ao seu novo papel no ordenamento judiciário. De fato, a questão dos tempos processuais excessivamente longos pode ser resolvida igualmente por meio do conteúdo das sentenças pronunciadas e mediante a modernidade, a clareza e a coerência dos endereços jurisprudenciais. Ao lado do papel de garantista dos direitos já reconhecidos, o magistrado está transformando o motor de sua constante evolução, para adequá-lo ao novo contesto social em constante e tempestuosa evolução até se transformar em uma fonte inexaurível de novas posições subjetivas meritórias de tutela, sobretudo se disser respeito à liberdade, à segurança, e ao justo processo. Isso contribui para por em crise a tradicional regra:o legislador dita a regra, o juiz a aplica. De fato, o juiz chamado a decidir uma controvérsia judiciária, antes mesmo de aplicar uma determinada norma, deve encontrá-la, ou melhor, descobri-la, operando uma verdadeira e própria escavação em um magma estratificado de disposições descoordenadas, até surgir um específico dado normativo... Não poucas vezes, para resolver a controvérsia, o juiz é chamado a colmatar as lacunas normativas buscando regras de testos muitas vezes ambíguos. Talvez o magistrado é constrangido a aplicar a casos concretos, objeto de disputa judiciária, leis que contenham verdadeiros e próprios ditames de caracteres programáticos, fazendo funcionar na vida real afirmações normativas adotadas no âmbito dos debates políticos e, frequentemente a nível midiático. Em outras circunstâncias, o juiz é constrangido a adaptar tecidos normativos obsoletos a disposições, por vezes introduzidas em um particular momento contingencial, provenientes de um contesto social e econômico conotado por um desenvolvimento em veloz transformação... Consequentemente, o ordenamento jurídico não pode conceber-se como uma entidade preconstituída, nem, muito menos, como um organismo complexo que possa desenvolver-se naturalmente de maneira autônoma, mas sim se deve entender como uma entidade que se forma e se desenvolve mediante uma assídua e coerente obra de interpretação”.34

    Diante dessa conjuntura normativa, o juiz deve estar atento à construção de uma decisão que possa ao mesmo tempo ser célere e justa. Para isso, deve proceder a um balanceamento entre a exigência de qualidade dos sistemas judiciários e a duração do processo, sem deixar de levar em consideração a responsabilidade pela particular situação da exigência de justiça da decisão a ser pronunciada.35

    Deve-se ter em mente que a celeridade processual não é um fim em si mesmo, nem é sinônimo de decisão justa.

    Além do mais, a simples exigência da celeridade processual, como um fim em si mesmo, pode gerar mácula ao processo justo e équo.

    Devem os operadores do direito, de modo particular os magistrados em geral, levar em conta que o rápido desenvolvimento da relação jurídica processual, por si só, pode gerar incertezas num contexto normativo muito complexo, ou pode fazer prevalecer interpretações demasiadamente restritivas e formalistas, contribuindo, sobremaneira, para a insegurança e insatisfação social quanto à atividade jurisdicional exercida pelo Poder Judiciário.
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