PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE MINAS GERAIS

Programa de Pos-Graduacao em Direito

Daniel de Almeida Rocha

PRINCIPIO DA EFICIENCIA E PROCESSO: eficiéncia admi nistrativa e eficiéncia

processual em prol da razoavel duragédo do procedime nto judicial.

BELO HORIZONTE
2011



Daniel de Almeida Rocha

PRINCIPIO DA EFICIENCIA E PROCESSO: eficiéncia admi nistrativa e eficiéncia
processual em prol da razoavel duragédo do procedime nto judicial.

Dissertacdo apresentada ao programa de Pds-
Graduacdo em Direito da  Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais, como
requisito parcial para obtencdo do titulo de

Mestre em Direito.

Orientador: Vicente de Paula Maciel Junior

BELO HORIZONTE
2011



FICHA CATALOGRAFICA
Elaborada pela Biblioteca da Pontificia Universel&télica de Minas Gerais

Rocha, Daniel de Almeida
R672p Principio da eficiéncia e procesdiciéncia administrativa e eficiéncia
processual em prol da razoavel duracdo do procedimedicial / Daniel de
Almeida Rocha. Belo Horizonte, 2011.
117f.

Orientador: Vicente de Padkciel Junior
Dissertacao (Mestrado) —tRigra Universidade Catdlica de Minas Gerais
Programa de Pds-Graduacédo em Direito.

1. Direito processual. a#ds (Direito). 3. Eficiéncia. I. Maciel Junior,
Vicente de Paula. Il. Pontificia Universidade Ciatbde Minas Gerais. Programa
de Pé6s-Graduacao em Direito. IIl. Titulo.

CDU: 3479




Daniel de Almeida Rocha

PRINCIPIO DA EFICIENCIA E PROCESSO: eficiéncia admi nistrativa e eficiéncia

processual em prol da razoavel duracdo do procedime nto judicial.

Dissertacdo apresentada ao programa de Pds-
Graduacao em Direito da Faculdade Mineira de
Direito da Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais, nivel Mestrado.

Prof. Dr. Vicente de Paula Maciel Junior (Orientador) — PUC Minas

Prof. Dr. Leonardo Augusto Marinho Marques — PUC Minas

Prof®. Dr?. Juliana Maria Matos Ferreira — UNESA

Prof. Dr. Manoel Galdino da Paixao Junior (suplente) - UFMG

Belo Horizonte, 16 de dezembro de 2011.



A0S meus pais, por sempre me propiciarem todo o

crescimento possivel.
A Juliana, por, além de ter preenchido um espaco
vazio em meu coracao, fazé-lo transbordar a cada

olhar.



AGRADECIMENTOS

Agradeco ao professor Vicente de Paula Maciel Junior pela orientacdo e
liberdade concedida para a construcao do trabalho.

Agradeco a Juliana pela compreensao durante esses dois anos em que muito
me ausentei em prol da pesquisa.

Agradeco a Elena pelo apoio dado na conducao do escritorio e pela paciéncia
com minhas exigéncias um pouco desmedidas.

Agradeco a todos os professores do programa de pos-graduacdo stricto
sensu em Direito da Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, em especial
ao professor Fernando Horta Tavares pelo didlogo sempre aberto.

Agradeco os colegas de mestrado por todas as trocas de experiéncias e pelas
diversas amizades iniciadas.

Agradeco aos demais amigos por serem fontes de inspiracdo na conducao de

minha vida.



Gostaria de criar a moda da modéstia intelectual, do
pensamento constante naquilo que ignoramos. Era esta a nova

moda que eu queria lancar entre os intelectuais.

Karl Popper (O Futuro Esté Aberto, p. 86)



RESUMO

Esta dissertacdo consolida relatorio de estudo para averiguacdo da possibilidade de
utilizacao cientifica do conceito relacionado ao principio da eficiéncia nos discursos
acerca da morosidade na atividade jurisdicional. E, sendo possivel a utilizacdo
cientifica do conceito, a dissertacdo direcionou esfor¢cos para fixagdo dos limites
para a sua aplicagdo no ambito do Direito Processual. Para tanto, através de
revisdes bibliogréaficas, fixou-se, inicialmente, as diversas teorias consideradas como
avangos teoricos importantes. Esses avangos tedricos importaram na identificacédo
de uma epistemologia contemporanea aplicada ao Direito Processual, bem como
permitiram adotar uma teoria do processo condizente com o paradigma
procedimentalista no Estado Democratico de Direito. Com essa base, o0 exercicio de
refutacdo de proposicbes de senso comum e ideoldgica em torno da tematica
estudada foi facilitado. A partir de entdo, a compreensao foi permitida sobre os
procedimentos judiciais previstos serem causas minimas do problema da
morosidade, sendo as principais relacionadas a ma-gestao dos recursos disponiveis
para a administragdo dos tribunais. Ademais, verificou-se que o conceito cientifico
de eficiéncia esta relacionado a Ciéncia da Administracédo, e este vocabulo, como
principio constitucional, vincula a atuacdo administrativa do Judiciario. Disso decorre
que o principio da eficiéencia aplicado as atividades administrativas do Judiciario
muito contribuiria com a superacdo da morosidade na atividade jurisdicional. No
ambito do Direito Processual, pode-se até falar em uma eficiéncia processual
aplicada ao procedimento judicial, ressalvada a necessidade de sua
ressemantizacao e que a busca de eficiéncia processual acarreta, em menor escala,

na razoavel duracédo do procedimento.

Palavras-chave: Processo. Razoavel duracdo dos procedimentos. Eficiéncia

administrativa. Eficiéncia processual.



ABSTRACT

This report consolidates dissertation study to investigate the possibility of using thls
cientific concept related to the principle of efficiency in speeches about the morosity
in judicial activity. And, with the possible scientific use of the concept, the
dissertation directed effortsto fix thelimits toits application in the extent
of procedural law. To do so, through bibliographic reviews, it has
been initially considered the various theories as important theoretical
advances. These theoretical advances imported in the identification of an
contemporary epistemology applied to Procedural Law, as well allowed to adopt
a process theory suitable with the proceduralist paradigm in a Democratic State of
Law. On that basis, the exercise of refutation of propositions of common sense
and ideological around the thematic studied was facilitated. Since then, the
understanding was allowed on the judicial proceedings foreseen to
be minimum causes of the problem of morosity, being the main related to
the mismanagement of resources available for administration of the
courts. Moreover, it was found thatthe scientific concept of efficiency is related
to Management Science, and this vocable, as a constitutional principle, bind
the activity of the administrative judiciary. This leads thatthe principle of
efficiency applied to the administrative activities of the judiciary would
contribute much to overcome the morosity in judicial activity. Under Procedural
Law, one might even speak of a procedural efficiency applied to the judicial
proceeding, except for the need for its resemantization and the pursuit of procedural

efficiency leads to a lesser extent in more reasonable duration of the procedure.

Key words: Process. Reasonable duration of proceedings. Administrative efficiency.

Procedural efficiency.
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1. INTRODUCAO

Percebe-se um discurso pouco esclarecido justificador das sucessivas
reformas processuais promovidas na legislacdo brasileira. Consolidando esse
impeto reformador, tem-se como breve a aprovacdo do projeto de um novo Cédigo
de Processo Civil. Como palavras-chave para se embasar a necessidade de
reforma, utilizam efetividade, celeridade, simplicidade e eficiéncia. Todos esses
vocabulos séo utilizados com multiplas acepc¢des e a partir de significados com teor
de senso comum ou ideoldgico.

Nao obstante, o problema que buscam solucionar com as reformas nas
legislacdes processuais, o problema da morosidade na atividade jurisdicional, deve
ser resolvido, ainda mais, considerando-se a previsdo constitucional do direito
fundamental a razoavel duragéo do procedimento.

Por isso, ponderando sobre a previsdo do principio da eficiéncia na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), sopesou-se a
hipétese de aplicacdo cientifica do vocabulo como forma de se direcionar
corretamente o discurso que pretende implantar o direito fundamental a razoavel
duracéo do procedimento.

Assim, do ponto de vista metodoldgico, o problema icado foi: o conceito de
eficiéncia pode ser aplicado, em parametros cientificos, no discurso de mitigacéo da
morosidade na atividade jurisdicional? Se possivel a aplicacdo, como esta se daria?

As hipéteses que direcionaram a pesquisa foram que o conceito de eficiéncia
poderia ser utilizado de forma cientifica no discurso de solucdo para a morosidade
na atividade jurisdicional, e a sua aplicacdo em prol da razoavel duracdo do
procedimento apresentaria duas vertentes: uma direcionada as atividades
administrativas desenvolvidas pelo Judiciario; e, outra direcionada ao procedimento
judicial.

No sentido de verificacdo da confirmacdo das hipoteses estabelecidas
dedicou-se o desenvolvimento de quatro capitulos. No primeiro capitulo, destina-se
a construcdo de uma base tedrica de apoio para as principais digressoes realizadas.
No segundo capitulo, pretende-se demonstrar alguns equivocos relacionados ao
discurso da atividade jurisdicional eficiente para entdo estabelecer um conceito
cientifico, colocando-se em pauta a relacdo do principio constitucional da eficiéncia

com a Administracdo Publica. No terceiro capitulo, preocupa-se em definir
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corretamente as causas da morosidade na atividade jurisdicional, e de entender
como o problema tem sido enfrentado no Brasil e em outros paises. Por fim, o ultimo
capitulo abre espaco para as reflexdes acerca da aplicacdo do principio da eficiéncia
como solucdo para o problema da morosidade na atividade jurisdicional. Neste
capitulo, resta-se evidenciada a aplicacdo do principio da eficiéncia nas atividades
administrativas praticadas pelo Judiciario, e a aplicagdo da eficiéncia processual no
procedimento judicial, ambas com vistas a implantacdo da razoavel duracdo do

procedimento judicial.
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2. OS AVANCOS TEORICOS HODIERNOS E A NECESSIDADE DE
REDIRECIONAMENTO DOS ESTUDOS CIENTIFICOS NA SEARA D O DIREITO
PROCESSUAL

2.1 A epistemologia contemporanea: um breve esfor¢o sobre as mudancas
acerca do papel e pretensdes do saber cientifico

N&o é o intuito, do presente topico, expor todos os problemas que envolvem o
estudo da epistemologia, adentrando em terrenos tortuosos como explicar ou criticar
o realismo ou idealismo, 0 pensamento transcendental ou o pensamento pragmatico.
Dificil ter-se compreensdo madura quanto a esses pontos, considerando o tempo e
espaco em que o presente trabalho deve ser desenvolvido.

Com o presente tépico, quer-se demonstrar a necessidade de a Ciéncia do
Direito rever suas bases epistemoldgicas, adequando-se aos novos parametros
acerca do papel e pretensdes do saber cientifico.

Especificamente no que tange ao Direito Processual, alguns avancos tedéricos

relacionados a epistemologia tem sido negligenciados importando em perda de
cientificidade das solu¢des proposta para os problemas que envolvem sua tematica.

Como se tem a intencédo de que a solugcédo aqui apresentada para o problema
que se visa resolver tenha cientificidade e possa ser considerado como um
conhecimento cientifico, necesséria é a identificacdo do marco tedrico em teoria do
conhecimento, explicando-se as razbes pela escolha dos mesmos. Nesse
desiderato, prossegue-se.

A historia da Ciéncia é pautada pelo surgimento de diversas teorias acerca do
mundo natural, todas com a pretensiosa intencdo de apresentar explicacdes acerca
do funcionamento do universo. Em regra, essas formulacdes tedricas seguiram em
um percurso evolucionario, no sentido de teorias formuladas com proposito
complementar em relacao as teorias anteriores.

Entretanto, no periodo que se iniciou no século XV e alcancou o final do
século XVI, foi possivel verificar uma verdadeira revolugdo na forma de o ser
humano se compreender e compreender o mundo em que vivia. As consequéncias
dessa mudanca de visdo foram tdo significativas que lhe valeu o nome de “A

Revolucdo Cientifica”. A partir de entdo, todos os campos da Ciéncia foram
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afetadas, afetando ainda as técnicas de investigacdo cientifica, os objetivos do
cientista e o papel da Ciéncia sobre a Filosofia e sobre a sociedade. (RONAN, 2001,
p. 7).

O periodo acima destacado prestou-se a formacao das bases do pensamento
cientifico moderno que permitiriam avangos mais profundos alcangcados nos séculos
XVII e XVIIl. S&o exemplos dessas bases construidas: a superacdo da proposta
aristotélica de universo, a eleicdo da Matematica como ferramenta essencial para as
ciéncias fisicas, e, consequentemente, a projecdo e a fabricacdo de instrumentos
mais rigorosos e precisos utilizados nas investigagdes cientificas para o alcance das
verdades. (RONAN, 2001, p. 73)

Um icone do pensamento cientifico moderno foi Descartes, de importancia
tamanha que, como atesta Vanni Rovighi (2002, p. 114), foi ou apoderado ou
veementemente criticado por todas as correntes do pensamento a partir de entao.
Descartes tinha uma visdo mecanicista e materialista de toda realidade, e seu maior
esforco foi o de construir uma unidade do conjunto das ciéncias - fisicas e humanas
- defendendo que a Matematica - mathesis universalis - deveria ser o método para o
alcance das verdades. (VANNI ROVIGHI, 2002, p. 65-86)

Foi com Descartes, impulsionado pela faléncia das verdades oriundas das
religides, desmitificadas exatamente pelas comprovacdes cientificas da época, que
se buscou um maior avango na importancia do saber cientifico frente aos demais
saberes. A proposta de Descartes era a superacdo da incerteza na Ciéncia, que
poderia ser alcancada por uma reflexdo independente da fé. (CRUZ, 2006, p. 24-27).

A tentativa cartesiana de construgcdo de leis universais mitigadoras da
incerteza aponta para uma proposta de essencialismo®, que busca explicacdes finais
na descoberta das esséncias das coisas. Nesse ponto, é possivel apontar uma
ligacdo do pensamento de Descartes com o pensamento de Platdo.

Para melhor compreensdo do que esti sendo dito, vale demonstrar como o
pensamento do ocidente foi influenciado pelo pensamento de Platdo, e, nessa
missdo, Popper se mostrou bastante perspicaz. Em sua obra Sociedade Aberta e
seus inimigos, Popper (1974) explana as aporias no pensamento de Platéo,
evidenciando para o leitor os motivos que levaram o pensador classico a ver a

mudanc¢a como algo negativo. Evidencia ainda como essa resisténcia de Platdo as

! Popper (1999, p. 182) entende que a doutrina chamada de essencialismo importa na concepcao que
cabe a ciéncia buscar explica¢ées finais com a identificacéo da esséncia das coisas.
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mudancas influenciaram-no a valer-se da teoria de existéncia de um mundo das
ideias no qual as verdades ja existiam prontas e imutaveis e poderiam ser
alcancadas pela mente privilegiada dos filosofos.

Analisando o pensamento de Descartes, percebe-se o alinhamento da
proposta de verdade moderna com o pensamento platdnico. Nesse sentido, a
Ciéncia moderna, embasada em Platdo, tinha como meta o alcance das verdades
absolutas e preexistentes, utilizando-se da razdo matematica como instrumento.

A pretensao absolutista do saber cientifico iniciada com Descartes tem maior
iminéncia nas ciéncias humanas com as proposi¢oes de Kant. O referido pensador
buscou conceber, conforme destaca Cruz (2006, p. 28), uma sociedade pautada em
principios universais. Kant defende a existéncia de um sujeito diferenciado “[...]
capaz de verificar a priori e de modo monolégico a certeza/correcdo de um
fenbmeno.” (CRUZ, 2006, p. 28). Nesse ponto, novamente, torna-se possivel
verificar a influéncia de Platdo no pensamento do ocidente, visto que 0 sujeito
singular de Kant pode ser analogicamente comparado ao rei filésofo platonico.

Os projetos hegeliano e marxista, apesar de inovadores em diversos pontos
em relacdo ao pensamento cartesiano e kantiano, ainda se projetaram sob as bases
de onipoténcia da razédo e na elaboracdo de formulas seguras dispostas para se
alcancar a verdade e propiciar a construcdo do conhecimento cientifico pré-dissente
embasado no historicismo?.

Entretanto, a proposta iniciada com Descartes e que, como Vvisto, teve
seguéncia com diversos outros pensadores, faliu visto que a razdo matematizada da
Ciéncia acarretou em um esvaziamento de sentido da realidade. A razéo
matematizada conduziu a construcdo de regimes totalitaristas, ndo foi capaz de
resolver as mazelas da humanidade, e, tdo pouco, se mostrou suficiente para
impedir eventos tragicos como as duas grandes guerras mundiais.

A critica acima formulada ao projeto cartesiano de emancipacgéo pela razéo foi
iniciada com os fundadores da Escola de Frankfurt. O intuito dos trabalhos
desenvolvidos pelos frankfurtianos era analisar o fracasso da razdo instrumental
frente aos problemas acima destacados com base em leituras de Nietzsche,
Schopenhauer e Freud. (CRUZ, 2006, p. 49-50).

2 Por historicismo entende-se “[...] uma abordagem das ciéncias sociais, que pressupde que
a previsdo histérica é o seu objetivo primordial, e que pressupde que este objetivo é atingivel por
descobrir os "ritmos" ou "padrdes"”, as "leis" ou as "tendéncias" que estdo subjacentes a evolucdo da
histéria [...]" (POPPER, 1980, p. 3).
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Por razdo instrumental, os frankfurtianos reconheceram o fendmeno da
tentativa de emancipagdo com base em uma Ciéncia destituida de paixdo ou
emocao, preocupada em observar a repeticdo de fenbmenos naturais e em ser
capaz de descrevé-los matematicamente por meio de leis universais explicativas de
um universo uno e mecanicista. (CRUZ, 2006, p. 50).

No desiderato da razdo instrumental, os cientistas equivocaram-se por
mistificar o saber cientifico, em caminho contrario ao iniciado com a revolucao
cientifica que visava exatamente desmistificar o conhecimento humano. Para se
fazer um saber acima dos outros, a Ciéncia se fez mito quando preconizou ser a
maneira Unica de se alcancar verdades absolutas. Nesse sentido, destaca Popper
“[...] o conhecimento tem sido encarado como um tipo especialmente seguro de
crenca humana, e o conhecimento cientifico como um tipo especialmente seguro de
conhecimento humano.” (POPPER, 1999, p. 7).

Partindo das mesmas criticas formuladas pela Escola de Frankfurt sobre a
Ciéncia e epistemologia moderna, mas com um projeto divergente em varios pontos,
Karl Popper se propde a desenvolver uma teoria do conhecimento.

Para o referido pensador, todo o conhecimento que se adquire consiste em
modificacdo — superacdo — de alguma forma de conhecimento previamente existente
ou de disposicOes inatas do ser humano. O crescimento do conhecimento
corresponde ao aprimoramento do conhecimento prévio no intento de se chegar
mais perto da verdade. (POPPER, 1999, p. 76).

Mesmo considerando que a busca do crescimento do conhecimento tem
como objetivo a aproximagdo com a verdade, Popper supera a epistemologia de até
entdo por ndo trabalhar com o conceito de verdades absolutas. As verdades para
Popper sdo sempre provisorias, verdadeiras até serem refutadas e substituidas por
teorias melhores. Por isso, o referido autor preconiza que a meta da Ciéncia é o
alcance da verossimilitude. (POPPER, 1999, p. 75)

Ainda como meta da Ciéncia, Popper (1999, p. 180) sugere a busca de
explicacbes satisfatérias sobre qualquer fenbmeno que impressione e que exija
explicagBes. Explicar, para Popper, € desenvolver um conjunto de asser¢cdes capaz
de descrever o estado da coisa ou fenbmeno a ser explicado — explicandum — e
outro conjunto de assercdes capaz de explicar o fenbmeno ou coisa descritos —

explicans. O explicans sera satisfatorio se acarretar logicamente no explicandum, e
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se a explicacdo dada sobre o fendmeno ou coisa nao for conhecida como falsa,
mesmo apos o mais critico exame. (POPPER, 1999, p. 181).

Nesse ponto, torna-se possivel destacar um dos principais avancos da teoria
popperiana: Popper desenvolve sua teoria preconizando que o método da Ciéncia &
a critica, visto que o conhecimento cientifico se constréi com exercicio de
testificacdo das proposi¢oes cientificas formuladas submetidas a exames criticos.

Destaca o autor:

[...] a diferenca entre a ameba e Einstein é que, embora ambos fagam uso
do método de experiéncias e eliminacdo de erros, a ameba detesta errar, ao
passo que Einstein é acicatado por isto: conscientemente procura seus
erros na esperanca de aprender com sua descoberta e eliminacdo. O
método da ciéncia é o método critico. (POPPER, 1999, p. 75).

Nessa busca incessante por identificacdo de erros, o conhecimento cientifico
é construido e acrescido através da capacidade inventiva humana de apresentacéo
de novas explicagOes diante da faléncia das explicacdes antigas.

Outro aspecto importante a ser apresentado dentro da proposta
epistemoldgica popperiana € a defesa de uma teoria do conhecimento objetivo,
significando um conhecimento sem conhecedor, ou seja, sem um sujeito que
conhega.

Para sustentar sua tese, Popper preconiza a existéncia de trés mundos: o
primeiro mundo abarcaria o estado material; o0 segundo mundo abarcaria os estados
de consciéncias; o terceiro mundo abarcaria os contetdos objetivos de pensamento.
No terceiro mundo, é possivel encontrar sistemas tedricos, problemas e situacdes de
problemas, e, talvez, o mais importante, os argumentos criticos. (POPPER, 1999, p.
109).

Numa proposta epistemolédgica subjetivista, o conhecimento se da pela
interacdo do sujeito (segundo mundo) com o objeto (primeiro mundo), alcangcando
proposicdes limitadas ao “eu sei” e “eu acredito”. Isto corresponde a producédo de um
“[...] conhecimento ou pensamento no sentido subjetivo, constituido de um estado de
espirito ou de consciéncia de uma disposicdo para agir.” (POPPER, 1999, p. 110).

Popper (1999, p. 113) entende ser irrelevante, para o conhecimento cientifico,
0 conhecimento concentrado no segundo mundo, ou seja, o conhecimento subjetivo.
A relevancia para a epistemologia € o estudo dos habitantes do terceiro mundo, ou

seja, dos problemas cientificos e situacdes de problema, das conjecturas e
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discussbes cientificas e dos argumentos criticos, presentes em livros, revistas e
experimentos cientificos.

Como ja destacado, o terceiro mundo existe de forma autdbnoma,
independendo de um sujeito conhecedor. Ndo obstante, o crescimento, ou néo, do
conhecimento cientifico depende da interacdo dos seres humanos com o terceiro
mundo. Essa interacdo apenas é possivel em decorréncia das fun¢des descritiva e
argumentativa da linguagem, e, diante da importancia da linguagem na construcao

do conhecimento, dedicar-se-a o préximo topico para maior aprofundamento.

2.2 A importancia da linguagem como construtora do conhecimento e os

reflexos da filosofia da linguagem nos estudos do D ireito

O proprio Popper (1999, p. 75) apontou como avango biolégico tremendo do
ser humano a invencdo de uma linguagem descritiva e argumentativa. Explica que
0os seres humanos compartiham com os animais as funcbes auto-expressiva e
sinalizadora da linguagem, mas que as funcdes de descrever e de argumentar
pertencem apenas a capacidade humana. (POPPER, 1999, p. 121).

Se a linguagem é um avanco biolégico, nada mais correto que se utilizar dos
estudos de um bidlogo para explica-la, e, por isso, sobre o surgimento da linguagem,
seguir-se-a a teoria de Humberto Maturana.

Apenas para fins de situacéo, cumpre destacar que Humberto Maturana € um
bidlogo chileno que dedicou seus estudos para explicar a capacidade humana de
conhecer. O pesquisador chileno (MATURANA, 2001) apresenta explicagOes
interessantes sobre aspectos ontogénicos e fisiologicos de como a cognicao
humana € possivel.

Pensa-se que Maturana apresentou varias proposi¢cées satisfatorias sobre a
capacidade cognitiva humana, entretanto, sua tentativa de preconizar a existéncia
do conhecimento apenas a partir de um sujeito observador limitou seus estudos a
uma epistemologia subjetivista, merecendo todas as criticas formuladas por Popper
sobre essa postura.

N&o obstante a pretensdo de Humberto Maturana sobre a inexisténcia de
conhecimento sem um sujeito conhecedor, o referido autor apresenta uma
explicacdo biologica satisfatoria sobre o surgimento da linguagem que merece ser

utilizada no presente trabalho.
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Para Maturana o surgimento da linguagem humana se deve as mudangas nos
hominideos primitivos relacionadas a coleta e a partilha de alimentos que propiciou a
vida social e as relagcdes interpessoais afetivas. (MATURANA; VARELA, 1995, p.
239).

A vida em sociedade gerou a necessidade de desenvolvimento de uma
linguistica relacionada a uma trama recursiva de descricdes capaz de coordenar o
comportamento dos hominideos. Essa coordenagcdo de comportamentos propiciou
que os lideres conduzissem 0s grupos rumo a cacga ou a colheita, ou que a fémea e
0 macho cooperassem na criagcdo dos filhos, sem a necessidade de interacdes
fisicas continuas entre eles. (MATURANA; VARELA, 1995, p. 239-240).

Essa forma de vida com recorréncia de cooperacdo e coordenacao
comportamental propiciou a construcdo e enriquecimento do ambito linguistico. A
participacdo recorrente dos hominideos nesse ambito, por sua vez, desencadeou a
ampliacdo dos dominios linguisticos até permitir a capacidade reflexiva dando
origem a linguagem. (MATURANA; VARELA, 1995, p. 243).

Para esclarecimento, pode-se compreender que as coordenacdes de acoes,
antes da linguagem, ocorriam por meio de interagbes fisicas, ou melhor, por
contatos fisicos direcionados. O ambito linguistico surge para permitir que essas
coordenacdes de acdo pudessem ocorre por meio de trocas de signos linguisticos
entre os hominideos, propiciando ndo apenas coordenar acbes do momento, mas,
também, planejar acdes futuras ou refletir sobre acbes passadas.

Foi o surgimento da linguagem e, principalmente, o desenvolvimento da
capacidade humana de reflexédo® que permitiram toda construcdo do conhecimento
gue hoje se tem disponivel. Conforme ficara demonstrado, a linguagem néo serviu a
possibilidade de descricdo de verdades preexistentes, a linguagem permitiu

descricbes e argumentacbes sobre um mundo surgido a partir de entdo. Nesse

sentido:
Realizamos a nds mesmos em mutuo acoplamento linglistico (sic), ndo
porgue a linguagem nos permita dizer 0 que somos, mas porque somos na
linguagem, num continuo existir nos mundos lingliisticos (sic) e semanticos
gue produzimos com os outros. (MATURANA; VARELA, 1995, p. 252)

% "[...] a reflexdo é processo de conhecer como conhecemos, um ato de nos voltarmos sobre nés

mesmos, a Unica oportunidade que temos de destingirmos nossas cegueiras e de reconhecer que as
certezas e conhecimentos dos outros séo, respectivamente, tdo nebulosos e ténues quanto os
nossos." (MATURANA; VARELA, 1995, p. 67).
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Frisa-se isso com o intuito de demonstrar a superacdo do entendimento da
Ciéncia e Filosofia moderna acerca da linguagem que durou até o livro Investigacdes
Filosofica de Wittgenstein.

Até esse marco, a preocupacdo dos pensadores era de desenvolver uma
linguagem capaz de descrever com validade e verdade os fenbmenos e coisas que
0 sujeito conhecia ou descobria a partir de sua consciéncia. A linguagem seria mais
um dos instrumentos que a Ciéncia e Filosofia moderna dispunham para
consolidagédo de explicagdes finais mediante a descoberta da esséncia da
causalidade das coisas ou fendmenos.

A pergunta pelas condi¢cdes de possibilidade do conhecimento confiavel, que
caracterizou toda a Filosofia moderna, se transformou na pergunta pelas condi¢cdes
de possibilidade de sentencas intersubjetivamente vélidas a respeito do mundo. A
linguagem deixou o seu papel coadjuvante de mero instrumento para se tornar
objeto de estudo na teoria do conhecimento, no estudo da légica, na antropologia,
na ética e, em sintese, nas diversas disciplinas filoséficas. (OLIVEIRA, 2006, p. 11-
14).

No ambito filosoéfico, essa proposta de reflexdo sobre significacdo e sentido
das expressodes linguisticas em superacao a reflexdo sobre a natureza ou esséncia
das coisas (ontologia), tem sido denominada de virada linguistica (linguistic turn).
Como destacado acima, foi com o estudo de Wittgenstein, objetivado em sua obra
InvestigacOes Filosoficas, que esse processo se desencadeou. (OLIVEIRA, 2006, p.
117-119).

Wittgenstein aponta a concepcéo instrumentalista da linguagem como um
equivoco que perdurou de Platdo até a sua propria obra, o Tractatus. O erro esta em
considerar a linguagem como um instrumento secundario do conhecimento humano,
e reduzir a linguagem a funcdo unica designativa. Para Wittgenstein, a linguagem &
condicao de possibilidade para a constituicdo do conhecimento. (OLIVEIRA, 2006, p.
119-128).

Os estudos de Wittgenstein permitiram o0 prosseguimento de diversas

problematizacdes e avancos nos estudos da linguagem e na sua importancia como
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condi¢céo de possibilidade do conhecimento, passando pelos estudos de Austin, de
Searle, de Heidegger, de Gadamer, de Apel e de Habermas.*

Com Habermas, a importancia da linguagem na construcdo do conhecimento
atinge a Ciéncia do Direito. Em sintese, Habermas vinculou a legitimidade do direito
ao sentimento de coautoria dos seus destinatérios. Assim, o direito apenas pode ser
legitimo, segundo Habermas, se construido de forma intersubjetiva, através de um
procedimento discursivo (pela linguagem), entre os sujeitos que sofrerdo os seus

efeitos. Nesse sentido:

O direito ndo consegue o seu sentido normativo pleno per se através de sua
forma, ou através de um contelido moral dado a priori, mas através de um
procedimento que instaura o direito, gerando legitimidade. (HABERMAS,
1997,v. 1, p. 172).

Desta forma, com Habermas foi possivel superar a legitimidade por uma lei
intima do individuo, como quis Kant, e a legitimidade por conformidade com a forma,

como quis Kelsen.

2.3 O Direito Processual como saber cientifico cons truido sob as bases

morfoldgicas da técnica, ciéncia, teoria, critica e criatividade

O conhecimento objetivo humano encontra-se no terceiro mundo, conforme
expOe Popper. Por sua vez, o conhecimento humano existente no terceiro mundo
popperiano é formado por conjecturas — que compreende enunciados técnico-
tedricos -, por problemas e situacdes de problema, por discussées e argumentos.
Uma vez que o terceiro mundo comporta todo o conhecimento objetivo humano,
além do conhecimento cientifico, pode-se encontrar, nesse mundo, conhecimentos
de ordem ideoldgica ou de senso comum.

O Direito Processual corresponde ao conjunto de conhecimentos cientificos
especializados referentes a sistematica procedimental dos Estados-Nacgoes,
condizentes com intuito de encontrar resultados praticos e Uteis na area do Direito
através da criacdo, estruturacdo, sistematizacdo e aplicagdo das normas
procedimentais. (LEAL, 2009, p. 47).

* Sobre a especificidade da contribuicdo de cada um dos autores citados nos avancos nos estudos da
linguagem consultar a obra de Manfredo Araujo de Oliveira (2006).
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Desse modo, para que o Direito Processual corresponda a um tipo
especializado de conhecimento cientifico €& necessario o esforco de seus
pesquisadores na superacéo de proposicdes embasadas em ideologias ou no senso
comum.

Conforme destaca Pedro Demo (2002, p. 17-20), o conhecimento cientifico
parte de um questionamento sistematico e se diferencia do conhecimento de senso
comum por nao ser ingénuo e do conhecimento ideoldgico por ndo apresentar

pretensao justificadora. Sobre a ideologia, Pedro Demo afirma:

A ideologia, até certa medida, aponta para outro extremo, ou seja, a
sagacidade manipulativa. O que a mais define € o intento justificador, quer
dizer, o compromisso politico de defesa de posicdes, sobretudo de
privilégios. Enquanto a ciéncia questiona o real para ser real, a ideologia
lanca méao de qualquer meio, sobretudo da ciéncia, para justificar condicdes
histéricas que se deseja manter, ampliar, esconder, conquistar, impor,
deturpar. (DEMO, 2002, p.19).

Para fins de esclarecimentos, destaca-se que, ao referir-se sobre superacao
de proposicdes ideoldgicas ou de senso comum, ndo se estd preconizando a
supremacia do saber cientifico frente aos demais. Tratou-se, no tépico 2.1, sobre o
equivoco moderno de onipoténcia da Ciéncia, e ndo se almeja aqui repetir o erro.
Quando se fala em superacdo de proposicoes de ordem ideoldgicas ou de senso
comum, a preocupacdo € de manutencdo da coeréncia no dominio do Direito
Processual. Se esse campo do conhecimento cientifico quer manter suas coeréncias
internas deve ser construido a partir de proposicoes cientificas. Sobre o tema, Pedro

Demo destaca:

O conhecimento cientifico, mesmo sendo o maior instrumento de inovagéo
de que a sociedade disple, é apenas uma das maneiras de lidar com a
realidade. Quer dizer, ha outros modos de conhecer, ndo menos Uteis,
sobretudo diante de fins vitais como a felicidade. O sabio tem certamente
melhores chances de ser feliz do que o cientista. O Presidente da Republica
ndo pode nunca dispensar o bom senso, que nédo se substitui por qualquer
titulo académico. Nao vai nisto nenhum elogio a ignorancia, mas o
reconhecimento de que a ciéncia ndo pode ser panacéia (sic). (DEMO,
2002, p.19)

Nesse desiderato de construcdo de identidade cientifica para o campo do

bY

Direito Processual, adere-se a proposta de uma epistemologia que tenha como

bases morfoldgicas a técnica, a ciéncia, a teoria, a critica e a criatividade.
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Para tanto, é necessario, inicialmente, compreender o que se entende por
técnica, ciéncia, teoria, critica e criatividade, para entdo destacar-se o0
correlacionamento entre esses termos na construcao e ordenacao do conhecimento
cientifico direcionado ao entendimento do processo no campo do Direito.

Técnica, conforme define Lalande (1960, p. 1106), € o conjunto de
procedimentos destinados a produzir certos resultados julgados uteis, ou, em
sentido especial, corresponde aos métodos organizados que se fundam sobre um
conhecimento cientifico respectivo.

Conforme destacou Aroldo Plinio Gongalves (1992, p. 23-24), as pesquisas
cientificas jA apontam que a técnica precedeu a Ciéncia, visto que 0S povos
primitivos detinham conhecimento sobre diversas técnicas dotadas de “admiravel
eficacia”. Nesse ponto, € possivel destacar que existiam técnicas eficazes, que
alcancavam ao fim visado, sem estarem iluminadas pela Ciéncia. Por técnica
irracional, compreende-se essa nao esclarecida pela Ciéncia.

Talvez o grande avanco proporcionado pela Ciéncia e sua teorizacao seja a
superacdo de séculos de dominacdo da técnica e das teorias da técnica néo
esclarecidas, conforme afirma Rosemiro Leal (2009, p. 42). Para a técnica
desenvolvidas a partir da atividade cientifica pode-se atribuir o adjetivo racional.

Importa destacar, assim como fez Gongalves (1992, p. 25), que, se por um
lado a Ciéncia permite a racionalizacdo da técnica, a técnica racionalizada permite o
crescimento do conhecimento cientifico com a melhor aplicacdo da ciéncia.

Dito isso, a Ciéncia pode ser compreendida como atividade produtora de
conhecimento, além do conjunto de conhecimentos fundamentados (GONCALVES,
1992, p. 18), pela via da busca de esclarecimento da técnica e das teorias, e dos
problemas e situacdes de problemas atinentes a essas, que ainda apresente graus
de obscuridade.

Os enunciados técnico-tedricos obscuros sdo aqueles que ndo tenham sido
submetidos a critica, ou seja, que ndo tenham passado pela testificacdo teorizada da
Ciéncia na busca incessante por erros.

Nesse ponto, abre-se parénteses para acrescentar além da técnica racional e
irracional, a técnica ideoldgica, partindo-se da alerta promovida por Habermas
(1968, p. 46-47) sobre o direcionamento da técnica para alcance de fins obscuros de

conteudo politico.
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Assim como é possivel a existéncia de uma técnica ideologica, a Ciéncia
também pode ser ideoldgica, na medida em que abandona seu carater de atividade
esclarecedora e passa a construir conhecimentos com o proposito justificador de um
fim obscuro de conteudo politico.

Cumpre chamar a atencdo para o entendimento de que o discurso do
conhecimento tem como um dos principais componentes a teoria, esta entendida
como “[...] Resultantes discursivas (idéias (sic) conclusivas) da existéncia numa
especialidade tematica.” (LEAL, 2009, p. 276). Desta maneira, a pretensdao humana
de explicar as vérias realidades € sintetizada em teorias, que também podem
apresentar cunho ideoldgico, de senso comum ou cientifico.

O conhecimento obscurecido pela ideologia ou pelo senso comum, para que
alcance grau de cientificidade a partir de sua reconstrucao, necessita do exercicio de
questionamento com rigor, nos termos propostos por Pedro Demo (2002, p. 17). E é
nesse sentido que a critica exerce o seu papel ao propiciar a abertura de “[..] novas
realidades no discurso do conhecimento, como antitese ao dogma, ao magicismo,
ao fetiche, ao mito, ao carisma, ao rito mistico-procedimental e ao artificialismo
verbal [...]"” (LEAL, 2009, p.44). Portanto, a critica pode ser entendida como atividade
intelectiva testificadora que se dirige a busca de vazios no discurso do
conhecimento. Como bem posto por Popper (1999, p. 75), a critica € o0 método da
ciéncia.

Na medida em que as aporias no discurso do conhecimento cientifico sao
identificadas, surge a precisdo de formulacdo de novas teorias como resultantes da
tentativa de apresentacdo de solugbes para os novos problemas identificados.
Nesse sentido, se por um lado a critica apresenta as aporias ao acusar erros no
discurso do conhecimento, por outro lado, a criatividade, ou inventiva como quer
Popper (1999, p. 88), vai propiciar a elaboragcdo de novas teorias rumo ao

crescimento e aprimoramento do saber cientifico.
2.4 Teorias do processo e o Direito Processual
Com todas as considera¢gfes acima apresentadas, torna-nos possivel uma

analise critica das teorias do processo, destacando a influéncia dessas na

construcdo do Direito Processual.
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Antes de se adentrar no tema proposto, é necessario um adendo introdutério
sobre a correlacdo entre direito e processo com destague para o entendimento do
que se deve compreender por efetividade nessa seara. Por isso, no préximo topico,

desenvolver-se-a essa proposta.

2.4.1 Efetividade do direito e processo

Talvez Humberto Maturana esteja certo, apesar de ndo desenvolver pesquisa
na area do Direito, ao dizer que os sistemas juridicos existem no espaco no qual o
amor ndo conduz as relagcdes humanas (2001, p. 110-110). Preconiza o autor que as
relacbes conduzidas pelo amor significam aceitacdo e compreensdo da conduta
alheia num exercicio continuo de altruismo. Coincidéncia ou ndo NORMA, por
pouco, ndo € AMOR ao contrario.

Relevada essa Ultima frase de teor mais poético do que cientifico, cumpre
destacar que a auséncia do sentimento amor na conducdo das relacbes humanas
corresponde a abertura de espaco para o exercicio de poder como condicionante
das condutas das pessoas, estabelecendo-se como condi¢édo de possibilidade da
convivéncia.

A convivéncia humana pelo poder pressupde uma técnica de controle sdcio-
politico-econdmica apta a regulacdo dos interesses prevalentes em dada época, a
partir da elaboracéo de estruturas formais diferenciadas eficazes para esse fim. O
direito significa essa técnica de controle, que possibilita o exercicio de poder nas
relagbes humanas - nos ambitos politico, social e econébmico — em favor dos
interesses preponderantes. ®

Na busca de construcdo de estruturas formais eficazes para o alcance do fim
almejado com o direito, a humanidade produziu a ideia de Estado, e, desde entéo,
ndo € possivel pensar, de forma dissociada, o direito, o poder e o Estado. Nesse
sentido € que Ronaldo Brétas (DIAS, 2010, p. 7) destaca os escritos de Noberto
Bobbio, Lénio Streck e Baracho que afirmam nédo ser possivel um estudo cientifico

sobre o Estado, dissociando as ideias de direito e poder.

® Chega-se a essa conclusdo com base no conceito de direito trazida por Leal (2009, p. 2): “E o direito
produto racional e dinamico de controle sdcio-politico-econ6mico em varios niveis temporais de
elaboracdo humano-técnica, a medida que 0s grupos sociais surgem, organizando-se a Si mesmos
por regramentos técnico-juridicos convenientes.”
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Cumpre destacar que o direito, como técnica, precedeu a Ciéncia e durante
séculos as explicagbes para o que seria o direito foram construidas a partir de
teorias afastadas de uma atividade de esclarecimento. Por tal razdo, € possivel
identificar, nas sociedades fechadas, segundo exposicdo de Popper (1974), a
confusd@o entre o que seriam leis naturais imutaveis e o que seriam leis normativas
produzidas pelo homem. Nas referidas sociedades, a fonte do direito se confunde
com a fonte sobre-humana das leis naturais, colocando-o como algo inquestionavel,
nao passivel de critica.

O grande avanco alcancado nas sociedades abertas, utilizando-se da ideia de
Popper (1974), é compreender que as leis normativas, fontes do direito, séo
constru¢cbes humanas, assim como o Estado é construcdo humana estruturada pelo
direito, com o fim de institucionalizacdo do exercicio do poder.

Dentro dessa compreensao, pode-se consentir com a proposta de superacao
do conceito de direito subjetivo, nos moldes tratados, uma vez que esse conceito
pressupde a existéncia de um direito inato ao ser humano que atribui poder a este
sobre a conduta de outrem.

Nesse desiderato, narra Gongalves (1992, p.75), com base em Helmut Going,
gue o conceito de direito subjetivo tem sua fase mais proficua no iluminismo
embasado no direito natural do racionalismo, mas sua criacdo remota a Guilherme
de Occam.

Com Windscheid, o conceito de direito subjetivo leva a constru¢cao do conceito
de relacao juridica, significando o vinculo normativo que liga sujeitos numa relagcéo
de poder de exigir de um e o dever de cumprir de outro. A busca de aperfeicoamento
do conceito de direito subjetivo, posterior a Windscheid, ndo conseguiu avancar para
além do entendimento de poder absoluto sobre a prépria conduta ou como
prerrogativa sobre a conduta alheia. (GONCALVES, 1992, p. 76-77).

A teorizacéo da proposta de existéncia de um direito subjetivo se desenvolve,
com Occam, como justificativa para limitacdo do poder soberano sobre os individuos
nos Estados absolutistas. Contudo, nesse desiderato, a teorizacdo torna-se mais
ideolégica que cientifica, visto o esforco de ser um discurso justificador para
superacao do absolutismo.

A ideia de direito subjetivo merece mais criticas, uma vez que, arraigado nas
formulacbes da cientifica moderna, busca defender, no campo do direito, a

existéncia de leis naturais imutaveis que deveriam ser descobertas pela razao
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humana e transpostas para previsao no direito objetivo — aquele legislado dentro da
competéncia do Estado.

Ao Estado, por meio do exercicio da jurisdicdo, caberia garantir a efetividade
do direito caso este fosse inobservado por um individuo ou pelo proprio Estado.
Dentro dessa concepc¢do de direito subjetivo, caberia ao ordenamento juridico, para
garantia de sua efetividade, a previsdo de procedimentos aptos ao acertamento e
satisfacdo do direito subjetivo inobservado como instrumentos a disposicdo da
atuacao do Estado na resolucéo de conflitos.

Essa errbnea compreenséao, que vai desencadear na teorizacdo da existéncia
de uma relagéo juridica processual na formacado de um processo como modalidade
de resolucéo de conflitos, sera combatida no préximo tépico.

Como proposta de superacdo do equivoco acerca da existéncia de direito
subjetivo, preconiza-se que a efetividade do direito é alcancada por duas maneiras:
uma espontanea pela conducdo das relacdes humanas com coordenagdo dos
interesses dos individuos sobre um bem juridico; outra pela instauracdo de um
procedimento judicial de acertamento e satisfacdo de um direito alegado diante de
um conflito de interesses.

Para firmamento dessa compreensdo é preciso, inicialmente, entender a
desconexdao da proposta trazida com as formulagbes acerca da existéncia de um
direito subjetivo a priori, antes das atividades de acertamento e satisfacéo
desenvolvidas no processo.

Utilizando-se do pensamento de Vicente de Paula Maciel Junior (2006, p. 61),
€ possivel verificar a confusdo doutrinaria entre os termos interesse e direito,
principalmente a falta de esclarecimento para correta distincdo entre interesse,
direito subjetivo e direito objetivo.

Para Maciel Junior, interesse é a manifestacdo unilateral de vontade de um
sujeito em face de um ou mais bens e este precede o direito subjetivo que apenas

existe:

[...] a partir do momento em que a sociedade espontaneamente confere
validade ao interesse da parte, ou quando o sujeito consegue o
reconhecimento judicial, através de um processo de validacdo de seu
interesse. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 61).
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O direito objetivo, por outro lado, € “a lei posta como critério de conduta em
uma determinada sociedade.” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 61).

Por assim dizer, as relacbes humanas tém como cerne a manifestacao
unilateral de vontade dos individuos em face de certos bens. Enquanto ha
cumprimento satisfatorio desses interesses manifestados, o direito objetivo ndo é
sequer invocado e as relagcdes se conduzem pelo consenso. (MACIEL JUNIOR,
2006, p. 71). Entretanto, havendo um conflito de interesses surge a necessidade de
aplicacado de uma modalidade de resolucéo de conflitos.

Como modalidades de resolucdo de conflitos apresentam-se a autotutela, a
autocomposicéo, a mediacao, a conciliacdo, a arbitragem e o processo. Rosemiro
Pereira Leal (2009, 26-35) acrescenta, ainda, como modalidade de resolucdo de
conflitos, a jurisdicdo, defendendo a superacédo da confusdo existente entre o citado
conceito e o conceito de processo. Corrobora-se com o entendimento do referido
autor, e as razdes de tal adesao restardo melhor explicadas no tépico 2.4.3.

Ressalta-se a importancia da mediacdo, conciliacdo e arbitragem como
modalidades passiveis de coexisténcia com o processo e de igual importancia
relativo a este no modelo de sociedade e Estado contemporaneamente concebidos.®
N&o é demais dizer que a maior preocupacdo com o estudo do processo se justifica
pelo objetivo definido para o presente trabalho.’

Por todas as razdes expostas, conclui-se que a efetividade do direito existe
quando, diante de um conflito de interesse, torna-se necessaria a aplicacdo do
direito objetivo, pelo processo, como padrdo de conduta definida para valer-se de
critério na resolucdo do conflito.

Assim sendo, discorda-se da proposta defendida por grande parte da doutrina
no sentido de que se deve buscar a efetividade do processo. Nesse ponto, vale
esforco para a correta compreensao da importancia do processo na resolugcéo de
conflitos pela via da efetivacdo do direito objetivo, visto que apenas assim é possivel

® Sobre a compreensdo do que se entende como modelo sociedade e estado contemporéaneos, ver
[}‘)r(’)ximo tépico.

Em estudo sobre a tematica mediacdo e conciliagcdo, Fernando Horta Tavares (2002, p.129-135)
insiste na mudanca de foco para se buscar modalidades alternativas de resolucéo de conflitos, afirma
assim “[...] assalta ao espirito do profissional do direito, afastar-se da costumeira forma de obter
solucdo para os problemas de seus clientes apenas pela conhecida e desgastada via judicial, a
preocupacdo quanto ao porqué da utilizacdo dos métodos alternativos de solugdo de controvérsias,
em especial, a intermediacdo ou a mediacdo lato sensu e a mediagcdo stricto sensu, objeto da
presente obra.”
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rechacar a expressao “efetividade do processo” em favor da adocao da expressao
“efetividade do direito”.

2.4.2 As limitacbes da teoria do processo como rela  ¢éo juridica frente aos

avancos teoricos conquistados

Talvez seja unissono o entendimento de que o estudo do processo ganhou
autonomia com a formulacdo da teoria do processo como relacao juridica iniciada
por Oscar Von Biilow®. Esse entendimento decorre do fato de Billow ndo apenas
preconizar a existéncia de uma relacdo juridica processual absolutamente distinta
das relacdes privadas discutidas em juizo, mas, também, de ter, pioneiramente,
sistematizado essa relacéo juridica processual. (LEAL, 2008, p. 38).°

As bases explicitas do pensamento de Builow voltaram-se a tentativa de
separar o direito processual civil do bojo do direito civil e comercial, para entao
estabelecer um enfoque cientifico da disciplina processual, bem como examinar o
fendmeno processual exclusivamente a luz da Ciéncia. Ilgualmente, o referido autor
visou ao aprofundamento da construcdo de Ramiro Podetti em relacdo a trilogia
jurisdicdo, acdo e processo, com o intuito de estabelecer os fundamentos da
autonomia do Direito Processual. (PRATA, 1987, p. 176).

N&o obstante os propositos acima destacados, o esforco de Bulow se fundou,
especificamente, na tentativa de construir uma teoria que justificasse a atuacao do
magistrado, de oficio, na verificacdo dos pressupostos processuais para formacao
da relacdo juridica processual. Para tanto, o referido autor defendeu que essa
relacdo tinha carater publico e, por isso, ndo seria matéria de defesa (excecao) do
réu. Caberia ao julgador a andlise da existéncia dos ditos pressupostos para se
evitar o trAmite de demandas inGteis.*

Para o alcance do propdésito acima identificado, Bllow precisou firmar o
entendimento de maior atribuicho de poderes aos magistrados na atividade

jurisdicional. Nesse desiderato, toda construcdo de conhecimento desenvolvida com

® Conforme Dinamarco (2002, p. 18), Prata (1987, p.175), Nogueira (2004, p. 69), Silva (2002, p. 36) e
Santos (2006, p. 3).

° Quanto a esse ponto vale mencionar que o apontamento feito por André Leal sobre a
sistematizacdo da relacao processual se deu com base na doutrina de José Eduardo Carreira Alvim
£2005, p.164).

° Compreensao alcancada com base nos escritos de André Cordeiro Leal (2008, p. 37-44).
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base em Bulow tem como ran¢go a compreenséo da jurisdicdo como cerne do estudo
do processo.

Por colocar a jurisdicdo e o magistrado como centro das atencdes, Bllow
acabou produzindo um paradoxo em sua teoria, conforme destaca André Leal (2008,
p. 61), este que denomina a situagdo como “o paradoxo de Bulow”. O paradoxo
consiste em o autor ser veemente defensor de maiores poderes & magistratura, mas
nao explicar quais seriam os parametros de controle da atividade jurisdicional que,
em ultima analise, teria aptiddo para criagdo de um direito emocional ou sentimental
(LEAL, 2008, p. 60-61). A autonomia do processo acabou por representar a
autonomia do magistrado na criagcdo do direito, independente de vinculagdes
formalistas ou legalistas, correspondendo a despreocupacdo com a legitimacdo da
atividade jurisdicional. A sintese do paradoxo esta em Bulow defender o processo
como instrumento da jurisdicdo e fazer entender que o0 processo poderia ser a
limitacdo eficaz da atividade dos magistrados. Em suma “[...] ndo poderia ser esse
processo, ao mesmo tempo, instrumento do poder (de criacdo e do dizer o direito
pelo juiz) e sua limitacdo eficaz — eis o paradoxo.” (LEAL, 2008, p. 64-65).

Partindo dessa compreensdo, Leal (2008, p. 69-108) demonstra que
Chiovenda, Carnelutti, Eduardo Couture e Liebman néo foram capazes de superar o
paradoxo de Bulow. Partindo do conceito de processo firmado e defendendo a
existéncia de uma relacao juridica processual, os ditos autores ora ndo se ocuparam
em responder ao paradoxo, ora responderam pela crenca na atuacao correta da
magistratura®”.

Mais sério nessa trajetoria € entender que a atividade de construcdo de
conhecimento na area do Direito Processual partiu de marcos tedricos contaminados
por proposicdes de carater ideoldgico. Bilow pretendia com sua obra, ndo a
atividade de esclarecimento, mas sim, a atividade justificadora de sua pretensao
politica.

Esclarecido esse ponto, € possivel preconizar que a adocédo da teoria do
processo de Bulow pelos diversos autores que o sucederam afetou a cientificidade
do contetdo que compde o Direito Processual. Por tal razdo, ndo se pode corroborar

com Dinamarco quando este diz:

' Sobre a crenca na justica, que corresponderia a correta atuacdo da magistratura, cita-se passagem
paradigmatica de Calamandrei que diz: "Para encontrar a justica, € necessario ser-lhe fiel. Ela, como
todas as divindades, s6 se manifesta a quem nela cré" (CALAMANDREI, 2000, p. 4).
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O que conceitualmente sabemos dos institutos fundamentais deste ramo
juridico ja constitui suporte suficiente para o que queremos, ou seja, para a
construgdo de um sistema juridico-processual apto a conduzir aos
resultados praticos desejados. (DINAMARCO, 2002, p. 23)

Por tudo o que foi discutido, a teoria do processo como relagéo juridica
precisa passar por um profundo exame critico, e todas as construcbes de
conhecimento que valeram da dita teoria como marco tedrico também necessitam de
revisitacao™?.

Além do entendimento equivocado de que o0 processo € instrumento da
jurisdicdo, a propria concep¢do de relacdo juridica encontra equivocos em sua
formulacdo em razdo de este conceito partir do conceito de direito subjetivo.
Igualmente, vale ressaltar que os avancos tedricos em epistemologia e 0os ganhos
oriundos da filosofia da linguagem importam em superacéo da proposta bulowiana
de construcéo da Ciéncia do Processo.

A base epistemolégica de Bilow ainda se vinculava a compreensédo da
Ciéncia como busca de verdades absolutas. Em seu tempo, os estudos sobre
linguagem a colocava como mero instrumento de descricdo das verdades
descobertas pelos cientistas. Talvez por essa razao, o processo também tenha sido
concebido como instrumento da jurisdi¢cdo, indicando que o magistrado necessitava

de um instrumento apto ao alcance das verdades absolutas e existentes a priori.

2.4.3 A teoria do processo adequada ao Estado Democ  rético de Direito

Impetrou-se esforco para demonstrar as limitacdes da teoria do processo
como relagdo juridica, apontando uma série de aporias que ndo mais condizem com
0s avancos tedricos hodiernos relacionados as pretensdes do saber cientifico e as
conquistas advindas com a filosofia da linguagem.

Ocorre que as criticas cabiveis ndo se limitam ao até entdo exposto.
Apresenta-se, também, como equivoco, a inadequacdo da dita teoria com a
compreensao acerca das implicacdes da adocdo do Estado Democratico de Direito
pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em 1988
(CRBF/88).

' Destaca-se que a dita teoria j& vem sendo criticada pelo trabalho desenvolvido por varios autores.
No préximo tépico, utilizar-se-a de varios deles para o desenvolvimento do texto.
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Para isso, é preciso, inicialmente, entender que as teorias sao resultantes
discursivas que encontram limitacdes na capacidade de interpretagdo humana
condicionada aos paradigmas instalados no contexto histérico de dado momento.

Sobre o tema:

Toda interpretagdo, assim como toda atividade humana, da-se num
contexto histoérico, pressupfe paradigmas e, para usar uma expressao de
Habermas, um pano de fundo de mundos da vida compartiihados, que
simplesmente ndo podem ser, em sua totalidade, colocados entre
paréntesis, através de uma atividade de distanciamento ou de abstracao,
porqgue o ser humano ndo pode abstrair-se de si mesmo, ndo pode fugir a
sua condicdo de ser de linguagem; ‘paradigmas’, ‘mundos da vida’'
compartilhados sao condi¢des para a interpretacao, sao condicdes para a
linguagem. (OLIVEIRA, 1998, p. 132).

Acerca dos paradigmas juridicos, Habermas apresenta importante
contribui¢cdo sobre a existéncia de trés modelos normativos de democracia, 0s quais
0 autor denomina de paradigma liberal, republicano (social) e procedimentalista que
se diferenciam nos significados atribuidos a politica, a cidadania, a constituicdo, aos
direitos fundamentais e a democracia.

Por tal razdo, deve-se compreender que a teoria do processo como relacao
juridica encontrou limitacdo no paradigma social. Na mesma medida, as teorias
antecessoras foram construidas a partir do “pano de fundo” situado no paradigma
liberal e, por isso, limitadas ao contexto interpretativo da época. Sendo assim, nos
limites da condicdo de possibilidade no paradigma procedimentalista, necessaria €
uma teoria do processo adequada ao Estado Democratico de Direito.

Os paradigmas informados por Habermas, por certo, influenciaram os
sistemas juridico-normativos concebidos e estudados pela teoria do Estado e pela
teoria da constituicdo, sendo possivel destacar momentos histéricos distintos com
prevaléncia da visdo atribuida a cada um desses modelos.”®* Também nesse
desiderato, torna-se possivel destacar como as teorias do processo foram limitadas
ao contexto interpretativo relacionado aos paradigmas juridicos.

O Estado Liberal teve inicio com o advento das revolu¢des burguesas, a
americana de 1776 e a francesa de 1789, e foi marcado pela busca dos individuos

de uma minima intervencdo estatal no ambito privado. Dentro dessa concepcao,

'3 Faze-se ressalvas para o paradigma procedimentalista, visto que esse paradigma é o proposto por
Habermas para superacdo dos equivocos vinculados aos paradigmas liberal e social. Assim, é
possivel verificar em momentos histéricos distintos estas duas Ultimas concepcdes.
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tem-se a primeira geracdo de direitos fundamentais previstos nas constituicoes,
representando o conjunto de direitos civis e politicos, sendo de titularidade dos
individuos e oponivel em relacdo ao Estado. (BONAVIDES, 2002, p. 562-564).

No Estado Liberal, o exercicio de cidadania limitava-se ao direito de votar e
de ser votado, e 0 voto era censitario, conforme alerta Del Negri (2003, p. 33), o que
leva a afirmacdo de que nem todos exerciam a cidadania, entendido o conceito
conforme a época. Assim, 0 conteudo normativo constituia-se resultado de
compromissos entre interesses concorrentes dos representantes dos cidadaos
presentes no parlamento. (HABERMAS, 1995, p. 115). Quanto a Constituicdo, essa
“[...] é concebida como um mecanismo ou instrumento de governo (instrument of
government), capaz de regular o embate entre os varios atores politicos que
concorrem entre si [...]" (OLIVEIRA, 2006a, p. 97).

O Estado Liberal, como ja dito, tem como marco inicial as revolucdes
burguesas, perdurando até o inicio do século XX. Nesse sentido, verifica-se o
predominio das teorias do processo como contrato, desenvolvida por Pothier por
volta de 1800, e, posteriormente, a teoria do processo como quase contrato,
desenvolvida por Savigny por volta de 1850.*

Dentro desse raciocinio, desenvolveu-se uma visao de liberalismo processual
caracterizado pela igualdade formal dos cidadaos, pela limitagdo do juiz ao julgar
conforme os escritos nos autos e pela ado¢ao do principio do dispositivo, limitando a
atuacao ex officio do magistrado. O processo se dimensionava em perspectivas
privatistica como mero instrumento privado de resolucdo de conflitos a disposicao
das partes. Ao Judiciario cabia o papel de aplicagdo das normas, sem possibilidade
de interferéncia nas funcdes politicas do Legislativo. (NUNES, 2009, p. 73-74).

O Estado Social tem como marco historico a constituicio mexicana de 1917 e
a constituicdo de Weimar de 1919. (BARROSO, 2009, p. 65). Com o predominio da
visdo republicana, o Estado Social surge em resposta a prevaléncia da atuacéo
negativa do Estado Liberal que proporcionou uma maximizacdo da desigualdade
material.

Assim sendo, o Estado Social buscou imputar um ideal de solidariedade e de
supervalorizacdo do ambito publico, fazendo prevalecer uma ideia de

1 Quanto as teorias do processo de Pothier e Savigny, utiliza-se do estudo promovido por Leal (2009,
p.77-78).
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comunitarismo®®, no qual a sociedade deveria ser constituida sob um prévio
consenso de valores éticos comuns. (HABERMAS, 1995, p. 112).

As constituicdes passaram a prever os denominados direitos fundamentais de
segunda geracao, enunciados como direitos sociais, culturais e econémicos, direitos
estes que exigiam uma atuacdo positiva do Estado para sua implementacéo.
(BONAVIDES, 2002, p. 564).

O exercicio de cidadania era voltado a uma praxis orientada a um
entendimento mutuo e pressupunha a convergéncia prévia de convicgdes éticas. O
conteldo normativo deveria representar o consenso alcancado, partindo-se do
pressuposto do entendimento anterior dos valores éticos comuns daquela
sociedade. (HABERMAS, 1995). Nesse sentido que Oliveira (2006a, p. 97) diz que
constituicdo, para a proposta de um Estado Social, reflete uma ordem concreta de
valores que materializa a identidade ético-cultural de uma sociedade politica que se
quer homogénea.

Visto isso, resta facilitado o entendimento da proposta de protagonismo
judicial defendido por Bulow. Este autor acastelava a sabedoria e a sensibilidade do
juiz como parametros para busca da vontade do povo e que poderia criar o direito
mesmo contra legem (NUNES, 2009, p. 101-102). Por certo, a vontade do povo
deveria representar, numa viséo republicana, a ordem concreta de valores advinda
da identidade ético-cultural da sociedade politica.

A desvantagem latente da visdo republicana € esta: “[..] 0 processo
democrético depende das virtudes de cidaddos devotados ao bem-estar publico.”
(HABERMAS, 1995, p. 111-112).

Essa crenca na virtude de cidaddos devotados ao bem-estar publico, no
ambito do Direito Processual, refletiu-se na falta de preocupacao dos pesquisadores
em explicar como se controla a atividade dos juizes, investindo discurso de quais as

qualidades necessarias para que o juiz bem cumpra sua missdo.*®

!> Sobre 0 Comunitarismo, Habermas (1995, p.112) discorre “Segundo a visdo comunitarista, hd uma
conexao necessaria entre o conceito deliberativo de democracia e a referéncia a uma comunidade
ética concreta e firmemente integrada.”

'® Sobre esse ponto, tratou-se no topico anterior acerca da nao superacédo do paradoxo de Bilow por
seus seguidores que ora ndo se ocuparam em responder o paradoxo, ora responderam pela crenca
na atuacdo correta da magistratura. Chiovenda enquadra-se nessa Ultima hipétese, visto defender
que a vontade concreta da lei acaba por corresponder aquilo que o juiz afirma ser. Sobre a
possibilidade de a convic¢édo de um juiz se basear em erro, dolo, provas insuficientes, acarretando em
uma sentenca decorrente de erro de fato ou de direito, Chiovenda admite que, juridicamente, a
vontade concreta da lei é aquilo que o juiz afirmar ser a vontade concreta da lei. Contudo, defende
que esses “defeitos inevitaveis no funcionamento pratico do processo nao podem influir sobre sua
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Nas maos do magistrado dotado de virtudes direcionadas ao bem-estar
publico, necessario seria um instrumento (processo) a disposi¢cdo para busca de
restauracdo da paz social'’. Por isso, o conceito de processo era vinculado & ideia
de instrumento de atuacdo da jurisdicdo, esta desenvolvida pelos magistrados. Nao
€ outro o sentido que se pode extrair da passagem abaixo escrita por Carnelutti,
guando o autor preconiza que O processo serve para que o juizo do juiz torne-se

regra de conduta das partes:

O processo serve, pois, em uma palavra, para fazer que entre em juizo
aqueles que ndo o tém. E, posto que o juizo é préprio do homem, para
substituir o juizo de um pelo juizo de outro ou outros, fazendo do juizo de
um a regra de conduta de outros, aquele que faz entrar em juizo, ou seja,
aquele que fornece aos outros aquilo de que necessitam - seu juizo -, é 0
juiz. (CARNELUTTI, 2002, p. 33).

ApOs essa digressdo acerca dos paradigmas liberal e social, torna-se
plausivel afirmar que tanto uma quanto a outra tradicdo pressupdem uma visdo de
sociedade centrada no Estado, “Mas enquanto para a primeira o Estado é guardido
de uma sociedade de mercado, para a segunda o Estado é a institucionalizacao
autoconsciente de uma comunidade ética.” (OLIVERA, 2006a, p. 95).

Como sugestéao para superacdo das concepcdes liberal e republicana (social),
Habermas formula a proposta de paradigma procedimentalista que, em sintese,
representa um processo de auto-regulacao politica da sociedade:

Dai as propostas mais relevantes desta teoria de democracia discursiva: (1)
contra o privatismo burgués de um povo despolitizado e contra a reducao
legitimatéria operada por partidos estatalizados € necessario regenerar a
publicidade critica através de formas deliberativas descentralizadas; (2)
contra a compreenséo da politica centrada no estado procura-se dar vida a
uma rede de comunicacdo e participacdo estruturante de uma sociedade
democratica; (3) diferentemente da concepgdo ético-comunitarista
republicana, a democracia discursiva parte das condi¢cdes actuais de
pluralismo cultural e social incompativeis com uma identidade ético-
comunitaria. (CANOTILHO, 1999, p. 1323).

Acompanhando o pensamento de Habermas, no paradigma

procedimentalista, a constituicdo seria um “projeto aberto e permanente de

definicdo”. Nesse sentido afirma que “Ninguém negard que a medicina seja a arte de curar as
doencas s6 porque o erro do médico pode ser fatal ao enfermo.” (CHIOVENDA, 2000, v.1, p. 64).

" Sobre essa visdo, afirmam Cintra, Grinover e Dinamarco (1993, p. 42): “O processo &, nesse
quadro, um instrumento a servi¢o da paz social.”
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construcdo de uma sociedade de cidadéaos livres e iguais”. (OLIVEIRA, 2006b, p.
87).

No ambito da teoria da constituicdo, os reflexos da superacao dos paradigmas
juridicos liberal e republicano (social) podem ser associados ao movimento
neoconstitucionalista que importou em um repensar sobre a importancia e papel das
constituicdes para os Estados.

O neoconstitucionalismo teve como marco historico a promulgacdo da
constituicdo da Italia de 1947 e da constituicdo da Alemanha de 1949, e decorrente
criagdo do Tribunal Constitucional Federal Alemdo em 1951 e da Corte
Constitucional italiana em 1956. (BARROSO, 2009, p. 245-246).

A proposta foi de colocar a Constituicdo no centro do ordenamento juridico,
atribuindo-lhe forca normativa e passando a considera-la como referente de
construgcédo e aplicacdo das normas infraconstitucionais. Nesse desiderato, houve
uma necessidade de expansao da jurisdicdo constitucional, acarretando a criagéo de
orgaos responsaveis pela aplicacdo e garantia da supremacia da Constituicdo. A
partir de entdo, o proprio legislador ordinario, em contraposicdo ao principio da
supremacia do parlamento, prevalente, até entdo, nos sistemas juridicos romano-
germanicos, ficou limitado ao texto constitucional. (BARROSO, 2009, p. 264).

Essa limitacdo se deu com o avanco tedrico a respeito dos direitos
fundamentais que passaram a objeto de efetiva implementacédo, deixando de ser
objeto de simples declaracdo. (THEODORO JUNIOR, 2009, p. 234).

Outro fator importante decorrente do neoconstitucionalismo foi a estruturacao
das constituicbes a partir de principios juridicos. Estes que superaram as func¢des
meramente supletivas e interpretativas para se constituirem como espécie do género
norma juridica ao lado das regras juridicas.®

Consolidado o Estado Democréatico de Direito dentro dos avancos advindos
com o0 neoconstitucionalismo, e, principalmente, sustentado pelo paradigma
procedimentalista habermasiano, a teoria do processo adequada nédo haveria de ser

aquela iniciada por Builow.®

'® Sobre os principios juridicos como espécie do género norma, ver em Alexy (1997).

'% Sobre a necessidade de superacdo da teoria do processo como relacéo juridica, uma vez fundada
no paradigma do Estado Social, Maciel Junior (2009, p. 309) afirma: “Tudo isso mudou no paradigma
constitucional, mas ainda ndo chegou a ser efetivado. Continuamos apegado ao passado,
reproduzindo um modelo anterior a 1988, como se tudo pertencesse a uma realidade imutavel.
Demonstramos falta de coragem para afirmar que nos liviamos dos grilhdes que nos amarravam a
teorias fundadas no paradigma do Estado Social.”
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A construcdo de uma teoria adequada ao Estado Democréatico de Direito
torna-se possivel, preliminarmente, com a adocdo da teoria do processo como
procedimento em contraditorio de Fazzalari (2006). Partindo dos estudos
desenvolvidos por este autor, percebe-se que, em Ciéncia do Processo, ndo € a
jurisdicdo o tema central, como pretende Dinamarco (2002, p.92-98), mas sim, o
processo deve ser o cerne dos estudos. Disso decorre a possibilidade de
esclarecimento quanto a diferenca existente entre processo e procedimento a partir

do conceito de contraditério®. Nesse viés, o procedimento:

[...] se verifica quando se esta de frente a uma série de normas, cada uma
das quais reguladora de uma determinada conduta (qualificando-a como
licita ou obrigatéria), mas que enunciam como condi¢éo de sua incidéncia o
cumprimento de uma atividade regulada por outra norma da série, e assim
por diante, até a norma reguladora de um ato final. (FAZZALARI, 2006, p.
93)

E 0 processo:

Se, pois, o procedimento é regulado de modo que dele participem também
aqueles em cuja esfera juridica o ato final é destinado a desenvolver efeitos
- de modo que o autor dele (do ato final, ou seja, o juiz) deve dar a tais
destinatarios o conhecimento da sua atividade, e se tal participacdo é
armada de modo que o0s contrapostos "interessados" (aqueles que aspiram
a emanacdo do ato final - "interessados" em sentido estrito - e aqueles que
gueiram evita-lo, ou seja, 0s "contra-interessados") estejam sob plano de
simétrica paridade, entdo o procedimento compreende o "contraditério”, faz-
se mais articulado e complexo, e do genus "procedimento” é possivel extrair
a species “processo”. (FAZZALARI, 2006, p. 94).*

% Dentro da teoria do processo como relagdo juridica, ndo é possivel ter uma diferenciagdo

esclarecida de processo e procedimento. A diferenciacdo proposta nessa teoria vincula-se a nogao
formal e teold6gica conforme a seguinte explicacdo: “o procedimento €, nesse quadro, apenas 0 meio
extrinseco pelo qual se instaura, desenvolve-se e termina 0 processo; é a manifestacdo extrinseca
deste, a sua realidade fenomenoldgica perceptivel. A nocdo do processo € essencialmente
teleoldgica, porque ele se caracteriza por sua finalidade de exercicio do poder (no caso, jurisdicional).
A nocédo de procedimento é puramente formal, ndo passando da coordenacdo de atos que se
sucedem.” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1993, p.235). Entretanto, considera-se insuficiente e
pouco esclarecida a proposta acima, principalmente se verificados os conceitos de processo trazidos
por Chiovenda e Carnelutti que muito facilmente poderiam ser confundidos com o conceito de
procedimento. Nesse sentido, Chiovenda se refere a processo da seguinte forma: “O processo civil é
o0 complexo dos atos coordenados ao objetivo da atuagédo da vontade da lei (com respeito a um bem
gue se pretende garantido por ela), por parte dos 6rgdos da jurisdicdo ordinaria.” (CHIOVENDA,
2000, v. 1, p. 56), ja Carnelutti preconiza: "Chamamos (por antonomasia) processo a um conjunto de
atos dirigidos a formacédo ou a aplicacdo dos preceitos juridicos, cujo carater consiste na colaboracao
ara tal finalidade das pessoas interessadas." (CARNELUTTI, 2000, p. 72).
! Interessante constatar que o conceito de procedimento e processo apresentado ndo se limita a
atividade de aplicacao do direito no ambito jurisdicional. Fazzalari, tendo o processo como centro de
sua pesquisa, inaugura a perspectiva da ciéncia do processo para 0s processos legislativo (2006,
p.705-710) e administrativo (2006, p. 711-734).
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Como visto, dentro na concepcao fazzalariana, o procedimento faz-se
processo quando presente o contraditorio, este entendido como garantia de
construcdo participada da decisdo por aqueles que sofrerdo os seus efeitos. Nesse
intento, é possivel verificar a justaposi¢cao da proposta fazzalariana com o paradigma
procedimentalista. (BARROS, 2009, p. 333).%

Ainda no caminho de construcdo de uma teoria adequada ao Estado
Democratico de Direito, imprescindivel apontar a aproximacdo do processo com a
constituicdo, visto que 0s avancgos teoricos conquistados importaram na existéncia
de um processo constitucionalizado como garantia da pessoa humana.?®

No proposito de formulacdo tedrica acerca desse tema, mostraram-se
pioneiros, na América Latina, Héctor Fix-Zamudio (1974), Eduardo Couture (1948-
1950) e José Alfredo de Oliveira Baracho (1984).

Baracho (2006, p. 11-22 e 45-52), sistematizando uma teoria geral do
processo constitucional, baseia-se, para formular a proposta de um modelo
constitucional do processo, na supremacia das normas processuais da Constituicdo
sobre as normas processuais infraconstitucionais, no entendimento do processo
como garantia constitucional e no direito das pessoas a atuagcdo da jurisdicdo do
Estado. O processo constitucional, partindo dos basilares identificados, funda-se: no
direito de acao; no direito de ampla defesa; no direito ao advogado; no direito ao
contraditorio; no direito a producdo de provas; no direito ao processo sem dilacdes
indevidas; no direito a uma decisao proferida por 6rgéo jurisdicional previamente
definido no texto constitucional; no principio da reserva legal; e, no direito aos
recursos.

Consolidando o pensamento acima, Andolina e Vignera (1997) propuseram a
nocdo de modelo constitucional de processo embasado sob trés principais
caracteristicas: a expansividade, a variabilidade e a perfectibilidade. Flaviane
Magalhdes Barros, tratando sobre o tema resume bem o que significa, para os

citados autores, cada uma das trés caracteristicas:

2 Nesse ponto, sugere-se ao leitor o resgate do tema tratado no topico 2.2 referente a legitimidade do
direito segundo Habermas.

8 Nesse sentido, José Alfredo de Oliveira Baracho preconiza como premissa acerca do Processo
Constitucional: “a) A Constituicdo pressupde a existéncia de um processo, como garantia da pessoa
humana.”(BARACHO, 1999, p. 89). Também afirma Andolina (1997, p. 64): “A Constituicao tracou um
verdadeiro modelo de processo jurisdicional, elevando o nivel de garantias constitucionais em alguns
pontos essenciais [...]".
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[...] o modelo constitucional de processo é “um esquema geral de processo”
gue possui trés importantes caracteristicas: a expansividade, que garante a
idoneidade para que a norma processual possa ser expandida para
microssistemas, desde que mantenha conformidade com o esquema geral
de processo; a variabilidade, como funcdo de caracteristica especifica de
um determinado microssistema, desde que em conformidade com a base
constitucional; e, por fim, a perfectibilidade, como a capacidade do modelo
constitucional se aperfeicoar e definir novos institutos através do processo
legislativo, mas sempre de acordo com o esquema geral. (BARROS, 2009,
p. 334).

Analisando o texto constitucional brasileiro, e tendo como ponto de partida
todas as proposicOes apresentadas, pode-se avancar para além do conceito de
processo formulado por Fazzalari. Trata-se de estabilizar a proposta fazzalariana e o
modelo constitucional de processo com o paradigma procedimental no Estado
Democratico de Direito.

Primeiro ponto a ser fixado é que, aléem do contraditério, apresenta-se, no
texto constitucional, uma série de principios correspondentes a direitos e garantias
fundamentais relacionados ao processo, dentre 0s quais pode-se destacar aqueles
gue o instituem. Desta feita, o procedimento ndo se faz processo apenas com a
presenca do contraditério, mas com a presenca desse e dos demais principios
institutivos correspondentes a ampla defesa e a isonomia. (LEAL, 2009, p. 96).

Ademais, juntamente com os principios institutivos, a CRFB/88 abarca como
direitos procedimentais todos aqueles, acima identificados, apresentados de forma
sistematizada por Baracho (2006, p. 11-22 e 45-52).

Diante dessas novas proposicdes, torna-se possibilitado o rompimento com o
dogma do protagonismo das partes, vivenciado no paradigma liberal, e do
protagonismo do juiz, vivenciado no paradigma social, para se pensar em um
procedimento judicial que se estruture de forma a permitir que todos os sujeitos do
processo participem da construcdo da decisdo.?*

Nesse sentido, é possivel entender a jurisdicdo como:

[...] atividade-dever-estatal do 6rgao jurisdicional de cumprir e fazer cumprir
o direito positivo, mediante observacdo das garantias constitucionais do
processo do principio da reserva legal, cujo fundamento submete os

** Nesse sentido: “A defesa “atual” de que, para uma melhora do sistema juridico, deve haver a
procura de uma formacdao plural (humanistica, juridica, social e econdmica) tdo-somente dos juizes, e
ndo de todos 0s sujeitos processuais, parte do equivoco do protagonismo judicial que impede a
compreenséao da interdependéncia e do policentrismo processual, que imporia uma comparticipacao e
um refor¢o da importancia e do papel de todos que se apresentam no processo.” (NUNES, 2009, p.
104).
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provimentos (sentencas, decisdes judiciais) ao dado prévio da lei [...]"
(LEAL, 2009, p. 65-66).

Em especial, a superacdo do entendimento que o processo é instrumento a
disposicdo da jurisdicdo, para adogdo do processo como instituicdo
constitucionalizada de garantia de direitos fundamentais (LEAL, 2009, p. 159),
permitir-se-a4, nos proximos capitulos, tracar os corretos dimensionamentos acerca

da aplicacdo do principio da eficiéncia na atividade jurisdicional.

2.5 Sintese

A epistemologia contemporanea supera as propostas cartesianas de
racionalidade instrumental matematizada, verdades absolutas e tratamento do
conhecimento humano como algo especialmente seguro. A partir das criticas
formuladas pela escola de Frankfurt a epistemologia moderna, e partindo da teoria
do conhecimento objetivo formulada por Popper, compreendeu-se a ciéncia como
atividade de esclarecimento a partir de um questionar sistematico pelo método da
critica na busca da construcao de verdades provisorias. Também como avanco
tedrico hodierno, a “virada linguistica” significou a mudanca do foco da reflexao
sobre a natureza ou esséncia das coisas (ontologia) para a reflexdo sobre
significacdo e sentido das expressdes linguisticas. Disso, alcangou-se a conclusao
de que a linguagem ndo é mero instrumento para descricdo de verdades
preexistentes, mas sim, condicdo de possibilidade para a construgcdo do
conhecimento humano.

No Direito, esses avangos corresponderam a superacao da existéncia de um
direito subjetivo a priori e permitiram a compreensao de que a legitimidade do direito
encontra razdo no sentimento de coautoria na construcao intersubjetiva da norma
através de procedimentos que permitam o desenvolver do discurso.

Fixou-se a diferenga entre o conhecimento de senso comum, ideoldgico e
cientifico, para entdo demonstrar que as bases morfolégicas do Direito Processual
(técnica, ciéncia, teoria, critica e criatividade) devem partir de proposi¢cdes cientificas
com o fim de manutencdo das coeréncias internas dessa especialidade do
conhecimento.

Evidenciou-se, na teoria do processo como relagdo juridica, a

despreocupacdo com o alhures defendido, apontando uma série de aporias
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acortinada por aspectos ideoldgicos presentes na construcdo dessa teoria. Por isso,
preconizou-se a necessidade de revisitacao e superagao da referida teoria tendo em
vista 0s parametros cientificos contemporaneos.

N&o sO por isso, demonstrou-se que a teoria do processo como relacao
juridica, também na sua concepcdo instrumentalista, ndo encontra adequagdo com o
paradigma procedimentalista no Estado Democréatico de Direito implantando no
Brasil com a promulgacédo da CRFB/88.

Uma teoria do processo adequada ao Estado Democratico de Direito surge a
partir das formulacdes apresentadas por Fazzalari sobre a diferenca de processo e
procedimento, bem como pela mudanca de foco do estudo do processo, tirando a
jurisdicéo do cerne das atencdes.

Ademais, a aproximacao do processo com a constituicdo a partir do segundo
pés-guerra induziu a elaboracdo de uma teoria constitucionalista do processo que
importou na compreensado da existéncia de um modelo constitucional de processo
vinculante de toda a legislacédo procedimental infraconstitucional.

Com todos o0s avancos tedricos alcancados, 0 processo passou a
corresponder a uma instituicdo constitucionalizada de garantia de direitos
fundamentais voltados a legitimacdo das decisfes estatais pela participacdo dos
sujeitos do processo nos procedimentos de criacdo e aplicacéo do direito.
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3. ANALISE DA EFICIENCIA COMO PRINCIPIO DIRETIVO DA ATUACAO
ESTATAL E A APROPRIACAO DESTE CONCEITO NO AMBITO DO DIREITO
PROCESSUAL

3.1 O discurso da atividade jurisdicional eficiente sob aspectos de senso

comum, ideoldgicos e cientificos

Teve-se oportunidade, no topico 2.3, de entender a diferenca entre o
conhecimento de senso comum, ideoldgico e cientifico. A partir dessa diferenciacéo,
demonstrar-se-4 que varios discursos defendidos em prol de uma atividade
jurisdicional mais eficiente passam distantes da utilizacdo de um conceito cientifico
de eficiéncia.

Igualmente, no capitulo 2, advertiu-se que o método da Ciéncia é a critica
(POPPER, 1999, p.75), e que isso corresponde a um guestionar sistematico (DEMO,
2002, p. 17-20) na atividade de producéo do conhecimento cientifico.

De igual importancia, no tépico 2.2, com base em Manfredo de Oliveira (2006,
p. 117-119), verificou-se que os avangos nos estudos sobre a linguagem alteraram o
foco da reflexdo sobre a natureza ou esséncia das coisas (ontologia) para a reflexao
sobre significacao e sentido das expressdes linguisticas.

Disso decorre que os vocabulos inseridos no discurso cientifico necessitam
passar pelo crivo da critica, cabendo aqueles que pretendem a sua utilizacao
informar o sentido que se quer imputar ao termo e sua adequagédo dentro das
coeréncias internas da &rea do conhecimento em questao.

Como ficara mais claro no topico 4.4 deste trabalho, a adocdo do vocabulo
eficiéncia, assim como efetividade, celeridade e simplicidade, no ambito do Direito
Processual, ndo obedece aos parametros acima identificados. Os referidos
vocabulos séo utilizados com uma forte carga simbdlica e sem uma preocupacédo de
utilizacao da critica como forma de esclarecimento.

Especificamente sobre a eficiéncia, parece haver uma confusdo com o
vocabulo celeridade. Dai surge a obscuridade se da eficiéncia decorre a celeridade,
ou se da celeridade decorre a eficiéncia, ou se nao existe relacdo de causa e efeito
entre um e outro.

Essa confusdo talvez se justifiqgue pela adocdo, no ambito do Direito

Processual, do sentido de senso comum atribuido a eficiéncia. O conceito de
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eficiéncia no dicionério corresponde a “[...] Acdo, forca, virtude de produzir um
efeito.” Enquanto a palavra eficiente é tratada como sinénimo de eficaz (FERREIRA,
2005, p. 334). Desta forma, inicia-se a confusdo por embaracar dois conceitos
distintos, o conceito de eficiéncia e eficacia, ao passo que a virtude de produzir um
efeito, diante da valorizacdo do tempo em nossa sociedade, corresponde a
capacidade de produzir resultados em prazos razoaveis. Por tal razdo, dentro do
ambito do conhecimento de senso comum a confusdo se instaura e a associacao de
eficiéncia com celeridade se perfaz.

Avancgando na identificacdo de erros em relagéo a utilizagdo do vocabulo em
tela, aparenta-se, também, pouco esclarecida a compreensdao do que deva ser
eficiente: se o Estado, o Judiciario, 0 processo ou 0s servi¢os judiciarios.

Cintra, Grinover e Dinamarco, por exemplo, utilizam do vocabulo eficiéncia

como qualidade do sistema processual:

Falar da instrumentalidade nesse sentido positivo, pois, € alertar para a
necessaria efetividade do processo, ou seja, para necessidade de ter-se um
sistema processual capaz de servir de eficiente caminho a “ordem juridica
justa”. (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1993, p. 42).

Na exposicdo de motivos para o novo CPC, a comissdo trata a eficiéncia
como um adjetivo de processo: “Trata-se de uma forma de tornar o processo mais
eficiente e efetivo [...]” (COSTA, 2010).

Zavascki, ao seu turno, refere-se a eficiéncia como um adjetivo dos servigos

judiciarios:

Todavia, como é facil de perceber, a prestacdo da tutela definitiva ndo é
instantanea. Entre o pedido e a entrega efetiva — periodo durante o qual se
exercerdo contraditério e ampla defesa — decorrera, necessariamente, um
razoavel espaco de tempo, por mais sumario que seja o rito procedimental e
por mais eficientes que sejam os servi¢os judiciarios. (ZAVASCKI, 1997, p.
25).

Destacados os pontos duvidosos, compreende-se como inicio de atividade de
esclarecimento, no ambito do Direito Processual brasileiro, as preocupacbes de
Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2004, p. 153-158), quando o autor corretamente
coloca a eficiéncia como dever do Estado em decorréncia da previsdo constitucional
do vocabulo como principio. Disso decorre a necessidade de o Judiciario, como

orgao do Estado, ser eficiente.
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Entende-se também, como inicio de atividade de esclarecimento, na seara do
Direito Processual brasileiro, a intencdo de Calmo de Passos (1999) em diferenciar
os termos eficacia, eficiéncia e efetividade.

Nesse mesmo sentido, destaca-se a correta afirmacao de Tavares (2007, p.
117) quanto ao direcionamento da eficiéncia para as atividades da administracao
judiciaria, por meio de operacionalidade e gerenciamento.

Ocorre que o tema precisa ser melhor enfrentado, principalmente por
despontar estudos® referindo-se a uma eficiéncia processual direcionada ao
procedimento judicial, que, acredita-se, poderia coestar com a eficiéncia direcionada
a administracdo publica do Judiciario desde que bem estruturada e distinguida

desta. Nesse intuito, segue-se nos grafitos.
3.2 O esforco cientifico para o esclarecimento do ¢ onceito de eficiéncia
3.2.1 A eficacia e a eficiéncia na Ciéncia da Admin istracao

Cumpre preliminarmente destacar que o conceito de eficiéncia ndo tem, na
Ciéncia do Direito, o inicio da construcdo de seu significado. Se essa Ciéncia nao foi
o berco do significado cientifico do termo em questéo, tdo pouco, pode-se aponta-la
como aquela que mais empreendeu esforcos no sentido de esclarecimento do
termo. Nesse sentido, deve-se buscar, em outras areas do conhecimento cientifico,
os contornos dados ao conceito com o fim de esclarecé-lo na seara do Direito.

Nesse impeto, adota-se a Ciéncia da Administracdo como ponto de partida
para a formulacéo cientifica do conceito de eficiéncia visto o grande esforco dessa
area do conhecimento, principalmente nas proposi¢cdes da Teoria das Organizacgoes,
em estabelecer o significado de eficiéncia a partir de sua relagdo com o conceito de
eficacia®®. Nesse ponto parte-se da corroboracdo com o entendimento apresentado

por Batista Junior (2004, p. 111) sobre o tema.

?® Sobre a utilizac&o da expresséao eficiéncia processual, recomenda-se ler TARUFO (2008), Nunes e
Gomes (2010) e Nunes e Bahia (2009).

® Nesse sentido, Lacombe e Heilborn (2003, p. 165-166) promovem a distingdo entre eficacia e
eficiéncia, correlacionando ainda os dois conceitos aos conceitos de produtividade e efetividade.
Nesse mesmo sentido, Moraes (2004, p. 282-284) falando acerca do controle de desempenho
organizacional destaca as diferencas entre eficacia e eficiéncia. Outro administrador a tratar do tema
foi Certo (2003, p. 8) que estipula a diferenca entre a eficacia administrativa e eficiéncia
administrativa. Ainda, Daft (1999, p. 7) abordando a questdo do desempenho organizacional traca a
diferenca entre eficacia organizacional e eficiéncia organizacional. Chiavenato (2001, p. 197), este
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Valendo-se do referido autor, este que se utiliza dos ensinamentos de
Chiavenato em seus estudos, pode-se afirmar que a Ciéncia da Administracédo
preocupa-se em definir as organizacdes como meios destinados a realizacao “[...] de
uma tarefa social” (BATISTA JUNIOR, 2004, p. 111). Assim, as organizacoes, sejam
publicas ou privadas, tém objetivos fora delas. A definicdo clara desses objetivos
que permite avaliar a razdo de ser, os resultados e a eficiéncia das organizagoes.
(BATISTA JUNIOR, 2004, p. 112).

Ainda na Ciéncia da Administracdo, as organizacfes sdo avaliadas em
aspectos de eficiéncia e de eficacia simultaneamente. A distincdo de cada um
desses conceitos habita na compreensdo de que eficiéncia corresponde “[...] as
coisas bem-feitas, resolver problemas, cumprir com seu dever, reduzir custos [...]",
enquanto eficacia corresponde a “[...] fazer bem as coisas certas, produzir
alternativas criativas, obter resultados, aumentar lucros.”. Em suma, “[...] a eficacia
seria uma medida do alcance de resultados, enquanto eficiéncia uma medida da
utilizacao dos recursos nesse processo.” (BATISTA JUNIOR, 2004, p. 112).

Aprofundando na distin¢do, € possivel entender a eficiéncia como vinculada a
utilizacdo mais racional possivel dos recursos disponiveis nos meios, métodos e

procedimentos. Nesse sentido:

Portanto, nos dominios da Ciéncia da Administracao, a eficiéncia tem a ver
com o fazer corretamente as coisas, com a melhor utilizacdo dos recursos
disponiveis, enfim, com a otimizacdo da relacdo meio-fim. (BATISTA
JUNIOR, 2004, p. 113)

Quanto a eficacia, essa se vincula aos resultados como medida de se as
coisas sdo bem-feitas e se sdo as coisas que necessariamente deveriam ser feitas.
Assim “[...] quando nos referimos ao alcance dos objetivos por meio dos recursos
disponiveis, estamos voltando para a eficacia.” (BATISTA JUNIOR, 2004, p. 113).

Consolidando a diferenca entre os conceitos, vale a analise do quadro abaixo:

que serd bastante utilizado neste trabalho, também promove esfor¢co na distincdo entre eficacia e
eficiéncia. Por fim, Oliveira (2009, p. 407) e Stoner e Freeman (1995 p. 5) também direcionam
esforcos na definicdo de eficacia e eficiéncia. Todos os referidos autores apresentam distingao
semelhante, vinculando a eficicia a fazer as coisas certas, e a eficiéncia a fazer as coisas da melhor
forma possivel. Essa digressao ja aponta para o interesse da Ciéncia da Administracdo com a correta
conceituacao de eficiéncia, corroborando com a ideia exposta alhures.



Eficiéncia

Eficacia

Enfase nos meios.

Fazer corretamente as coisas.

Resolver problemas.
Salvaguardar os recursos.
Cumprir tarefas e obrigagoes.
Treinar os subordinados.
Manter as maquinas.
Presenca nos templos.
Rezar.

Jogar futebol com arte.

Enfase nos resultados.
Fazer as coisas certas.

Atingir objetivos.

Otimizar a utilizacao dos recursos.

Obter resultados.

Dar eficacia aos subordinados.

Maquinas em bom funcionamento.

Prética dos valores religiosos.
Ganhar o céu.

Ganhar a partida.

Quadro 1: Diferencas entre Eficiéncia e Eficacia.
Fonte: RICHARD?' apud CHIAVENATO, 2001, p. 197.

a7

Importante destacar a ideia defendida pela Ciéncia da Administragcdo que uma

organizacdo precisa ser igualmente eficiente e eficaz, especialmente porque nem

sempre eficacia e eficiéncia andam juntas. Nesse sentido:

Contudo, nem sempre a eficacia e eficiéncia andam de méos dadas. Uma
empresa pode ser eficiente em suas operacdes e pode nado ser eficaz, ou
vice-versa. Pode ser ineficiente em suas operacbes e, apesar disso, ser
eficaz, muito embora a eficacia fossem bem melhor quando acompanhada
da eficiéncia Pode também n&o ser nem eficiente nem eficaz. O ideal seria
uma empresa igualmente eficiente e eficaz, ao que se poderia dar o nome
de exceléncia. (CHIAVENATO, 2001, p. 196).

Quando uma organizacdo consegue percorrer os caminhos da eficacia e

eficiéncia, alcanca a efetividade. “A efetividade €& a manifestacdo externa a

organizacdo daquilo que foi gerado dentro dela, ou seja, é o resultado verdadeiro.”

(BATISTA JUNIOR, 2004, p. 113).

3.2.2 O conceito de eficiéncia na Ciéncia do Direit o

A Ciéncia do Direito, como atividade produtora de conhecimento e conjunto

de conhecimentos fundamentados, ao adotar conceitos extrajuridicos, precisa,

?’ RICHARD, |. Daft. Organization Theory and Design. St. Paul: Minncsota, West, 1992, p. 387-388.
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bY

necessariamente, adequéa-los a realidade juridica com o fim de manutencdo das
coeréncias internas de seu campo de conhecimento.?®

Sendo assim, a eficiéncia, como conceito extrajuridico, também precisa
passar por atividade de esclarecimento para promocdo das reformulagdes
necessérias visando a adequacao de seu contetdo ao contetdo do Direito.

Primeiro apontamento a ser feito € que a eficiéncia se incorporou ao Direito
Positivo como principio da Administracdo Publica, e essa situacdo, por si soO, ja
implica dessemelhanca frente a realidade da administracdo privada. I1sso porque,
como principio, a eficiéncia impde dever de observancia do administrador publico
sob pena de inconstitucionalidade, enquanto ao administrador privado ser eficiente é
uma escolha, ou seja, ndo tem carater deontoldgico.

Segundo apontamento a ser feito € que a Administracdo Publica tem como
fim “a prossecucdo do bem comum, com justica social [...]" (BATISTA JUNIOR,
2004, p. 114), também destoante dos fins almejados pela administracéo privada.

Por arremate, € preciso entender que o conceito de eficiéncia tratado na
Ciéncia da Administracdo esta vinculado ao conceito de eficacia e efetividade.
Entretanto, eficacia e efetividade apresentam conteudo juridico distante do contetdo
dado pelos cientistas da administracao. Nesse ponto vale transcrever Batista Junior:

Por outro lado, ndo sdo novos no Direito os termos eficacia e efetividade.
Eficacia, por exemplo, no Direito, usualmente, indica a for¢ca ou poder que
tem um ato ou fato para produzir os desejados efeitos *°. Efetividade indica
a qualidade ou o carater de tudo o que se mostra efetivo ou que esta em
atividade; quer dizer o que esta sendo cumprido, o que estad em atual
exercicio, o que esta realizando os seus préprios efeitos, em oposi¢cao ao
que esta parado, ao que nao tem efeito, ou que ndo pode ser exercido ou
executado.”’ Efetividade, ainda, indica, na terminologia do Direito
Administrativo, a oposi¢éo a inatividade ou interinidade, ou seja, a qualidade
ou o carater da funcdo que é permanente e esta sendo exercida. (BATISTA
JUNIOR, 2004, p. 118).

Por todas essas consideragdes, mostra-se correto o intento de se adequar o
conceito de eficiéncia para a Ciéncia do Direito com ganhos de esclarecimento e
manutencdo de coeréncias internas entre as proposicoes desta area do
conhecimento.

Entende-se que o esclarecimento e a adequagao propostos encontram, ou

deveriam encontrar, esforcos iniciais nas pesquisas vinculados ao Direito

8 Remete-se o leitor ao tépico 2.3 do presente trabalho para maior esclarecimento do alcance do
paragrafo em tela.
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Administrativo. Contudo, este tema € pouco abordado pelos administrativistas.
(BATISTA JUNIOR, 2004, p. 120).

Batista Junior (2004, p. 142-144) identifica, dentro dos estudos de Direito
Administrativo, a existéncia de trés correntes distintas em relacdo as pesquisas
sobre o principio da eficiéncia: a primeira corrente, que é a majoritaria, nao aborda a
guestdo da eficiéncia e, de uma forma ou de outra, ndo considera o principio da
eficiéncia como basilar da Administracdo Publica; a segunda corrente correlaciona o
principio da eficiéncia ao dever da boa administracdo como decorrentes do principio
da moralidade; a terceira corrente, de surgimento recente, tem dado relevo ao
estudo do principio da eficiéncia, identificando este como vetor constitucional para a
atuacao da Administracao Publica.

Dentro da terceira corrente?®, mesmo com o esforco para o esclarecimento do
conceito em tela, é possivel encontrar associa¢cdes equivocadas. Dize-se isso pela
percepcao de que alguns estudiosos ainda associam o principio em tela a ideia do
tempo, defendendo eficiéncia como rapidez no alcance dos resultados. Nesse

sentido, cita-se a posicado de Odete Medauar segunda a qual:

Associado a ideia de Administracdo Pdublica, o principio da eficiéncia
determina que a Administracdo deve agir, de modo rapido e preciso, para
produzir resultados que satisfacam as necessidades da populacéo.
(MEDAUAR, 2007, p. 132).

Por tal raz&o, acredita-se que a constru¢ao do conceito de eficiéncia perpassa
pelos estudos formulados no tépico anterior e consolida-se na adequacdo que a
seguir sera exposta.

Batista Junior, identificando as limitacdes existentes em importar 0 conceito
de eficicia e efetividade da administracdo para o direito, formula a existéncia do
principio da eficiéncia lato sensu que abarca o conceito de eficacia e eficiéncia
stricto sensu da Ciéncia da Administragao.

O principio da eficiéncia lato sensu:

?® Também inserido na terceira corrente, Meirelles (2003, p. 94) preocupa-se em formular um conceito
de eficiéncia, segundo o autor esse € o conceito: "Eficiéncia - 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 servico publico e satisfatério atendimento das
necessidades da comunidade e de seus membros."
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[...] expressa o0 mandamento constitucional de maximizar a prossecuc¢éo do
bem comum. Para tanto, pelo seu carater pluricompreensivo, exige a
sintese equilibrada dos interesses publicos. (BATISTA JUNIOR, 2004, p.
217).

E mais:

Isso posto, podemos firmar nosso entendimento de que a eficiéncia é um
principio juridico que provoca, para a AP, um dever positivo de atuagéo
otimizada, considerando-se os resultados da atividade exercida, bem como
a adequacao da relacdo entre os meios e os fins que se pretende alcancar.
(BATISTA JUNIOR, 2004, p. 119).

Por assim dizer, a eficiéncia, no sentido lato sensu, corresponde a exigéncia
da atuacéo eficaz da Administracdo Publica, no sopesar adequado dos interesses
envolvidos, e a exigéncia da atuacdo eficiente (stricto sensu), na verificagcdo e
articulacao dos meios disponiveis. (BATISTA JUNIOR, 2004, p. 222).

Vale dizer que a aplicacdo da eficiéncia, no sentido stricto sensu, apenas faz
sentido diante da escassez relativa dos recursos humanos, tecnoldgicos, materiais e
financeiros. E certo que, diante da abundancia de recursos, a preocupacdo com
eficiéncia nao implica necessidade. (BATISTA JUNIOR, 2004, p. 123).

Firmada a compreensao do que seja eficiéncia no sentido lato sensu, e mais,
da situacao fatica de exigéncia de preocupacéo com a eficiéncia stricto sensu, pode-
se destacar que esta significa a articulacdo coordenada dos meios necessaria a
possibilitar o alcance dos melhores resultados concernentes ao bem comum. Assim,
“[...] cuida-se, pois, da relacdo mais adequada que se espera entre os bens e
servicos produzidos (outputs) e os fatores produtivos utilizados para obté-los
(inputs).” Por isso, representa a relacdo entre os recursos aplicados e o produto
obtido, assim, representa a razdo entre o esforco e o resultado, entre o custo e o
beneficio. (BATISTA JUNIOR, 2004, p. 223-224).

Modesto (2001) ao discorrer acerca do principio da eficiéncia, no sentido
stricto sensu ora tratado, conceitua eficiéncia como exigéncia de economicidade,
com maximizacdo de recursos na obtencdo de resultados, prestando servicos de
qualidade. O referido autor apresenta contribuicio com sua tentativa de
esclarecimento, mas, como sera visto, a economicidade € uma das facetas do
principio da eficiéncia, acompanhada, no entendimento de Batista Junior (2004), de
produtividade, qualidade, celeridade e presteza, continuidade na prestacdo dos

servicos e desburocratizacao.
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Sobre a economicidade, pode-se identificA-la como a busca da melhor
alternativa para efetuacdo da despesa publica, no sentido de verificacdo do melhor
caminho para se chegar ao resultado com menor dispéndio de recursos econémicos
possivel, visando a otimizacdo da equacdo custo beneficio. (BATISTA JUNIOR,
2004, p. 232)

Em relacdo a produtividade, pode-se entendé-la como otimizacéo da relacdo
entre o emprego dos meios e o alcance dos fins pela minimizacdo do emprego de
recursos escassos para determinados beneficios preestabelecidos e pela
maximizagdo dos resultados, cuja meta esta tendencialmente fixada, mediante a
utilizacao de determinados meios dados. (BATISTA JUNIOR, 2004, p. 225)

A qualidade, como mais uma faceta do principio da eficiéncia, indica a
necessidade de otimizacdo dos resultados sob o angulo da pessoa humana,
potencial usuaria do servico publico, que pede por melhores produtos, melhores
servi¢cos publicos, pelo atendimento igualitario de suas necessidades e interesses.
Uma vez enfatizado o bem comum como norte balizador da atuacdo da
Administracdo Publica, esta deve garantir a pessoa humana as condi¢cdes de vida
social favorecidas, superando as relacdes de clientes, usuarios, contribuintes ou
consumidores. (BATISTA JUNIOR, 2004, p. 238).

A celeridade, que, como visto, ndo € sindnimo de eficiéncia, juntamente com a
presteza, € mais uma faceta do principio em tela. Isso significa dizer que a
otimizacdo dos meios também visa ao alcance dos resultados em prazo razoavel.

Assim:

E evidente que para a prossecucdo do bem comum ndo basta que a
solucdo seja funcionalmente otimizada, mas, antes de mais nada, deve ser
atingida rapidamente para ser a melhor. O interesse publico ndo pode
esperar; a forme, a miséria, o atendimento dos minimos existenciais tém
pressa; a melhor alternativa para a prossecu¢ao do bem comum &, também,
a que de forma mais célere é atendida. (BATISTA JUNIOR, 2004, p. 241)

E como condi¢do de possibilidade para atuacéo célere, € preciso a definicao
de prazos para atuacao estatal. Nesse sentido, “Na verdade, a colocacéo de prazos
traduz exatamente um mandamento de celeridade, fixando um limite de tolerancia
para a atuacdo administrativa.” (BATISTA JUNIOR, 2004, p. 242-243).
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Ainda como faceta do principio da eficiéncia, é preciso esperar pela
continuidade na prestagdo dos servigcos publicos, visto ndo bastar um bom resultado
isolado e esporadico. A eficiéncia exige que os meios de alcance do bem comum
sejam otimizados com o fim de permanéncia e continuidade. (BATISTA JUNIOR,
2004, p. 243).

Por fim, a desburocratizacdo evidencia-se na necessidade de revisdo da
estrutura administrativa e do procedimento administrativo com o fim de se pensar em
otimizacdo da atuacdo da Administracdo Publica livre de formalismos
desnecessarios e unidades administrativas distantes dos administrados. (BATISTA
JUNIOR, 2004, p. 245-246).

Concluindo o tema aqui proposto, a eficiéncia, na Ciéncia do Direito, como
principio juridico, corresponde a atuacéao eficaz e eficiente da Administracao Publica.
A atuacdo eficaz da Administracdo Publica correlaciona-se ao conceito trazido pela
Ciéncia da Administracao e deve ser tratada como énfase nos resultados e em fazer
a coisa certa. A atuacéo eficiente correlaciona-se ao conceito trazido pela Ciéncia da
Administracdo, ressalvadas as facetas que esse conceito abarca em decorréncia da
sua transposicao para o Direito Positivo, como principio juridico. Assim, a eficiéncia
stricto sensu liga-se a ideia de otimizacdo da utilizacdo dos recursos materiais,
financeiros, humanos e tecnoldgicos disponiveis, com o intuito de salvaguarda-los,

na busca do alcance dos fins almejados na atuacédo da Administracdo Publica.

3.3 A eficiéncia na Administragdo Publica: modelos de administracao

burocratico e gerencial

Em contato com as obras de Gabardo (2002), Batista Junior (2004) e Calhao
(2007), todas especificamente voltadas para o estudo do principio da eficiéncia,
percebe-se uma vinculacdo desse principio aos modelos de administracao atinentes
a atuacao do Estado: o modelo burocratico e o modelo gerencial.

O modelo burocratico de administracédo foi formulado por Max Weber e partia
do pressuposto da dominagdo legal através de um estatuto sancionado
corretamente quanto a forma (1999, p. 128) que seria apto a previsao antecipada de
a forma da organizacéo funcionar. Esse modelo tinha como objetivo “[...] a maxima
eficiéncia, concentrando os meios de administracdo no topo da hierarquia, utilizando

regras racionais e impessoais [...]” (BATISTA JUNIOR, 2004, p. 69). Em suma, o
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modelo burocratico visava “[...] economizar esfor¢os, garantir a impessoalidade e a
moralidade, bem como padronizar os procedimentos [...]" (BATISTA JUNIOR, 2004,
p. 69).

Como fundamentos, o modelo burocratico tinha a hierarquia oficial, o
regramento de condutas, a separacdo entre o quadro administrativo e os meios de
administracdo e producao e a documentacao formal dos processos administrativos
(WEBER, 2004, p. 142-143). Dos funcionarios exigia-se precisdo, disciplina,
continuidade, calculabilidade, aperfeicoamento técnico, saber especializado e
eficacia nas atividades. (ARGUELLO* apud GABARDO, 2002, p. 33). Para tanto, 0s
funcionarios deveriam ser pessoalmente livres, ter nomeacdo administrativa nao-
eletiva, possuir competéncias fixas, ser vinculados por contrato, ser qualificados
profissionalmente, exercer seu cargo como profissdo Unica ou principal, ser
remunerados com salario fixo em dinheiro, ter perspectiva de evoluir na carreira por
tempo de servico ou competéncia, estar submetido a um sistema disciplinar.
(WEBER, 2004, p. 144)

Todo esse apanhado permite a superacao da acepcao de senso comum que
a organizacdo burocrética “[...] € aquela apegada a rotinas e regulamentos, onde o
“papelério” se acumula e, portanto, as decisbes e procedimentos sdo lentos e
ineficientes.” (BATISTA JUNIOR, 2004, p. 69). Vale ressaltar que o ponto
fundamental da teoria weberiana da burocracia consiste em imputar eficiéncia ao
regime funcional dos agentes do Estado (ARGUELLO®* apud GABARDO, 2002, p.
33-34). Também nesse sentido, afirma Chiavenato

A burocracia € uma forma de organizacdo humana que se baseia na
racionalidade, isto é, na adequacdo dos meios aos objetivos (fins)
pretendidos, a fim de garantir a méaxima eficiéncia possivel no alcance
desses objetivos. (CHIAVENATO, 2003, p. 258).

Com essas consideracdes, pode-se destacar que, na Administracao Publica,
ja havia uma preocupacao com a eficiéncia da atuacao estatal desde a formulacao
do modelo burocratico proposto por Weber. O que ha de diferente em razdo dos
discursos reformistas da Administragdo Publica € uma supervalorizagdo da busca

por eficiéncia diante da crise instalada para o Estado Social. Destarte, a faléncia do

% ARGUELO, Katie. O icaro da Modernidade — Direito e Politca em Max Weber. Sdo Paulo:
Académica, 1997.
¥ ARGUELO, Katie. O icaro da Modernidade — Direito e Politca em Max Weber. Sdo Paulo:
Académica, 1997.
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modelo burocratico de administracdo publica vincula-se mais a deturpag¢do na sua
implantacdo somada a bancarrota do Estado Social do que a sua forma idealizada
por Weber.

O Estado Social fundou-se na proposta de promover o bem-estar dos
individuos nas esferas econbmica, social e cultural, chamando para si a
responsabilidade do atendimento das necessidades coletivas. Para tanto,
necessarios foram o aumento da carga tributaria e o crescimento da maquina
publica com instalacdo de novos 6rgaos do servi¢co publico. Ocorre que 0 aumento
das contribuigBes dos individuos para o Estado ndo mantiveram proporcionalidade
com as prestagfes fornecidas por este aqueles. Em sentido contrario, essa situacao
fomentou a corrupcdo e o nepotismo por parte dos administradores publicos
(BATISTA JUNIOR, 2004, p. 49-50).

Nao bastasse, a proposta de Estado Social viu-se arranhada com a queda da
Unido Soviética, com as ingldrias das farsas do nazismo, fascismo e comunismo e
com a hegemonia de uma superpoténcia capitalista. Toda essa situacéo de crise do
Estado Social, agravada pelo déficit dos orcamentos publicos em decorréncia do
financiamento dos programas assistenciais, fomentou o0 neoliberalismo
acompanhado de discursos de privatizagdo, terceirizagdo e desregulacdo da
economia. (BATISTA JUNIOR, 2004, p. 51).

Ao lado disso, a aplicacdo do modelo burocratico deu-se de forma desafinada
com o modelo teorizado. No caso brasileiro, o modelo burocratico aplicado mostrou-
se um modelo irracional uma vez fundado num tradicionalismo patrimonialista
(GABARDO, 2002, p. 34) que causou a manuten¢cdo de um “estamento burocrético”
%2 Assim, vale a ressalva de Raimundo Faoro (2000, v. 2, p. 372) que as criticas
normalmente formuladas ao modelo burocratico sdo improprias, visto partirem de
uma analise do modelo deturpado correspondente ao estamento burocratico.

Conclui-se, entdo, pelo equivoco de algumas criticas apontadas para o
modelo burocratico, visto serem direcionadas a um modelo diferente do teorizado,
bem como, por apontar como erros ocorréncias vinculadas a crise do Estado Social.

Contudo, é preciso entender que mesmo o modelo teorizado apresenta

vantagens e desvantagens, sendo que estas precisam ser superadas em nome de

%2 por “estamento burocratico”, Faoro identifica um quadro administrativo e estado-maior de dominio
caracteristico do patrimonialismo, em que uma minoria comanda, disciplina e controla a conduta de
muitos. (FAORO, 2000, v.1, p. 100).
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um continuo aperfeicoamento. Por isso, vale a analise do dito modelo dentro dos
parametros de acertos e disfuncgdes.

O modelo de administracdo burocratico idealizado apresenta como vantagens
a racionalidade, a precisdo na definicho do cargo e na operacdo, a rapidez nas
decisbes, a univocidade de interpretacdo, a uniformidade de rotinas e
procedimentos, a continuidade da organizacdo, a reducdo do atrito entre as
pessoas, a constancia, a confiabilidade, o beneficios para as pessoas
(CHIAVENATO, 2003, p. 266). Entretanto, como disfuncdes ou desvantagens nao

previstas na formulagdo a administracdo burocratica apresenta:

[...] a internalizacdo das regras e apego aos regulamentos, formalismo e
papeldrio, resisténcia as mudancas, despersonalizacdo do relacionamento,
categorizagcdo no processo decisorio, superconformismo, exibicdo de sinais
de autoridade, dificuldade no atendimento ao cliente e conflitos com o
publico. (CHIAVENATO, 2003, p. 283)

Em resposta ao modelo burocratico, seja por razdes de resisténcia,
preconceito ou critica, vinculados ou nao as imprecisées sobre a confusédo entre o
modelo teorizado e o modelo implantado ou sobre Estado Social e modelo de
administrac&o, surgiram novas teorias para a atuacdo da Administracdo Publica. **

Essas teorias formuladas surgiram a partir de uma visao neoliberal apegada a

uma rejeicdo do modelo burocratico pelas seguintes razdes:

Para os neoliberais que rejeitam o modelo weberiano original, a burocracia
publica tem uma imagem fundamentalmente negativa, baseada no fato de
que: a) negligencia o interesse publico ao privilegiar os interesses
particularistas de seus membros; b) ndo promove o alcance de resultados
socialmente relevantes, vez que a formulacédo e implementacéo de politicas
publicas se da de forma mais conveniente aos seus interesses e, por fim; c)
€ perdularia com relacdo aos recursos publicos, a medida em que, no jogo
politico com o Legislativo, possui um raio de manobra que lhe permite
cometer excessos. Assim, o0s burocratas seriam potencialmente rent
seekers, procurando maximizar seus orcamentos. (ARAGAO,1997, p. 112).

% Nesse sentido: “A deturpacdo decorrente da formacdo de um “estamento burocratico”,

completamente afastado do modelo burocratico, propiciou o0 nascimento de um preconceito em
relacdo ao proprio modelo; o preconceito tornou-se resisténcia; a resisténcia tornou-se critica; a
critica, mera negacdo. Sendo assim, ao invés de medidas tendentes a realinhar o regime a fim de
aproxima-lo do ideal, tronou-se corrente a busca por desburocratizacdo. Por esse motivo é que o
termo, de expressdo da racionalidade impessoal caracteristica do Estado Moderno, acabou por
conotar um sistema lento, precario, inflexivel e dispendioso; em suma: ineficiente.” (GABARDO, 2002,
p. 44).
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Nessa direcéo, foram formuladas as teorias “Escola do Public Choice™* e o

"3 como contraponto ao modelo burocratico de

“paradigma do agente-principal
administracdo publica. As duas teorias encontram similaridade por partirem de
visbes neoliberais, mas se diferenciam por a primeira, entendendo pela inutilidade
do Estado, defender a absoluta ndo-intervencao na sociedade, enquanto a segunda
prevé a necessidade de controle pelos individuos, através de mecanismos de
accountability, sobre a intervencao estatal. (GABARDO, 2002, p. 46).

No Brasil, seguindo o movimento reformista, abracaram uma visao de gestao,
balizada na incorporacdo de sistemas empresariais na Administracdo Publicas
(GABARDO, 2002, p. 46), compreendendo a superacdo do modelo burocratico pelo
modelo gerencial.

Odete Medauar, sobre a necessidade de proceder a reformas na

Administracdo Publica, elenca os seguintes pontos primordiais para implantacao:

a) modelos organizacionais com menos graus hierarquicos, menos chefias,
mas cada qual com mais poder de decisdo; b) desconcentracdo e
descentralizacdo, para conferir poder de decisdo a escaldes hierarquicos
inferiores ou setores locais; ¢) eliminagdo de superposicao de 6rgdos com
atribuices semelhantes; d) reducao drastica dos cargos em comissao; e)
aplicagdo rigorosa da exigéncia de concurso publico para investidura no
cargo, funcdo e emprego publico; f) treinamento e reciclagem constante dos
servidores publicos; g) instituicdo de carreiras, em todas as funcgdes, com
avaliacdo verdadeira de mérito; h) reducdo drastica de exigéncias de papéis
e documentos indteis; i) implantacéo de controle de resultados e de gestao.
(MEDAUAR, 2009, p. 32).

Nesse sentido que o modelo gerencial ideal deve ser pensado a partir da
consonancia com a necessidade: da orientagdo para clientes e resultados; da
flexibilidade; da competitividade administrada; da descentralizacdo; da atuacao do

Estado e ndo sua auséncia completa; da adocdo de técnicas de administracao

% Segundo sintese de Gabardo (2002, p. 45-46), a “Escola do Public Choice” caracterizava-se por
preconizar: “1. Incremento nos incentivos econémicos ou de mercado para a geréncia do setor
publico; 2. Constatacdo do egoismo dos individuos que agem racionalmente em direcdo ao proprio
interesse; 3. Visdo ativa dos agentes publicos, que lutam para ampliar seu circulo de poder a fim de
se manterem nos cargos; 4. Visdo egoista também dos agentes politicos, que somente buscam a
maximizacado de seus proprios interesses; 5. Obtencédo da satisfacdo geral, através do “jogo de
maximizacao de interesses”, no qual da inter-relacdo de egoismos, “o resultado final € o bem
comum.”.

% Segundo sintese de Aragédo (1997, p. 116), o paradigma do agente-principal seria: “Com efeito, o
paradigma agente x principal desloca a discusséo da polarizacao estado x mercado para 0 conjunto
de incentivos com os quais 0s agentes se deparam. A relacéo agente-principal (governo-cidadaos) se
da por meio da regulacdo e os cidaddos podem controlar o governo via mecanismos de
accountability; que significa fazer o governo responsavel por suas acfes. Assim, se 0 insulamento
pode dar base a comportamentos oportunistas, 0 que os evita é o controle social, que faz com que se
aja no sentido do principal.”
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privada com vistas a eficientizagdo do sistema; das estruturas horizontalizadas; da
instituicAo das agéncias reguladoras independentes; e, por fim, das relagbes
administrativas firmadas por contrato de gestdo. (ARAGAO, 1997, p. 117).

Com base no ora exposto, compreender-se-a, no topico a seguir, que 0
modelo gerencial fomentou a inclusdo do principio da eficiéncia no caput do artigo
37 da CRFB/88, correspondendo este a sintese tedrica daquele.

3.4 O principio constitucional da eficiéncia na Adm inistracéo Publica brasileira

Através da EC n.°19/1998 (BRASIL, 1998), a eficié ncia foi inserida no texto
constitucional, no caput do artigo 37 da CRFB/98, como principio da Administracéo
Plblica, ao lado dos ja previstos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade.

Trancando-se uma andlise topogréfica da previsao constitucional do principio
em tela, importante destacar que esse se apresenta inserido no Titulo Il que trata da
Organizacao do Estado, especificamente, no capitulo IV que trata da Administracéo
Publica. Disso decorre a correta interpretacdo, e que serd mais bem explicitada no
tépico 5.1 do presente trabalho, de que o principio constitucional da eficiéncia
direciona-se as atividades administrativas praticadas pelo Estado.

Entretanto, a histéria da eficiéncia no ordenamento juridico brasileiro ndo se
inicia no marco acima. A eficiéncia direcionada a aplicacdo na Administracao Publica
ja estava presente em outros momentos, mesmo antes do surgimento da concepcao
do modelo gerencial.

Anterior a constitucionalizacdo da eficiéncia como principio, Getulio Vargas,
em 1930, apresentou proposta de economia e eficiéncia no servigo publico, pautada
na profissionalizacédo e dignificacdo da funcdo publica e o afastamento dos agentes
de corrupcdo. Entretanto, essa foi uma proposta implantada apenas no papel.
(BATISTA JUNIOR, 2004, p. 133).

Em 25 de fevereiro de 1967, com o Decreto-Lei 200, o governo pretendeu
implantar uma reforma administrativa também com referéncia a eficiéncia da
Administragcdo Publica. Nos artigos 13, 25, 26 e 100 do referido Decreto-Lei, 1é-se a
preocupacao do governo com a eficiéncia, preocupacao enfatizada no artigo 26 que
expressamente firmou exigéncias de coordenacao e eficiéncia para a Administracédo
Publica. (BATISTA JUNIOR, 2004, p. 134).
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Com a promulgacdo da CRFB/88, é possivel destacar a inclusdo de aspectos
da eficiéncia, como no caput do artigo 70 que trata sobre a faceta da economicidade,
esta vinculada a eficiéncia, como ja visto. Ainda no texto constitucional de 1988,
especificamente no artigo 74, a eficiéncia aparece como exigéncia para que 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario mantenham sistema de controle interno para
avaliacao de resultados. (BATISTA JUNIOR, 2004, p. 135).

Mesmo antes da EC n.°19/1998 (BRASIL, 1998), as | egislacbes esparsas ja
faziam mencéo as exigéncias de eficiéncia, na sua faceta de economicidade, como é
possivel ler no artigo 3°da lei 8.666/93. (BATISTA JUNIOR, 2004, p. 137).

N&o esgotado em todo o0 exposto, anteriormente a previsdo expressa do
principio da eficiéncia no caput do artigo 37 da CRFB/88, existia, no ambito
doutrinario, uma discussao sobre a existéncia do principio em tela de forma implicita
no texto constitucional. (BATISTA JUNIOR, 2004, p. 138).%°

Para por fim a davida acima e com propésitos de implantagdo do modelo
gerencial de administracdo publica, o principio da eficiéncia foi explicitamente
previsto na CRFB/88 com as altera¢des advindas com a EC n.°19/1998 (BRASIL,
1998).

O ensejo da construcao e aprovacdo da EC n.°19/1 998 (BRASIL, 1998) deu-
se com base no Plano Diretor da Reforma do Estado, elaborado em 1995. Esse
plano previu o desenho de uma estrutura organizacional baseada na estruturacdo de
setores (nucleo estratégico, de atividades exclusivas, de servicos, e de producéo de
bens e servicos para o mercado), na definicdo de objetivos, na elaboragdo de uma
estratégia de transicdo e na firmacgéo de projetos especificos. (CALHAO, 2007, p.
94).

O Plano Diretor da Reforma do Estado afirmando o ideal de eficiéncia,
informou as linhas gerais do modelo gerencial que deve vincular a Administracao

Publica. Nesse sentido apresenta as seguintes orientagdes:

[...] @) para definicdo precisa dos objetivos que o administrador publico
devera atingir em sua unidade; b) para a garantia de autonomia do
administrador na gestéo dos recursos humanos, materiais e financeiros
gue Ihe forem colocados a disposicdo a fim de poder atingir os objetivos
contratados; e c) para o0 controle ou cobranca a posteriori dos
resultados. (CALHAO, 2007, p. 95)

% Seguindo a linha daqueles que defendiam a previsdo implicita do principio da eficiéncia, inclui-se
aqueles que defendem o principio da eficiéncia como decorrente do principio da moralidade.
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Trata-se de um plano para modernizacdo da Administracdo Publica com foco
na eficiéncia. Esse ideal esta nitido na exposicdo de motivos da proposta da EC n.°
19/1998 (BRASIL, 1998). As alteracdes oriundas nao se limitaram a inclusdo do
principio da eficiéncia no texto constitucional, diversas outras mudancas foram
promovidas para que se favorecesse a busca da eficiéncia do aparato publico.
(BATISTA JUNIOR, 2004, p. 139).%’

Para finalizar os propésitos fixados para este tdpico, € preciso entender que o
principio da eficiéncia é norma constitucional eleita pelo constituinte derivado como
fundamento da ordem juridica instituida. Nesse intuito, segue-se o pensamento de

Barroso sobre os principios constitucionais:

E importante assinalar, logo de inicio, que j4 se encontra superada a
distincdo que outrora se fazia entre norma e principio. A dogméatica moderna
avaliza o entendimento de que as normas juridicas, em geral, e as normas
constitucionais, em particular, podem ser enquadradas em duas categorias
diversas: as normas-principios e as normas-disposicdo. As normas-
disposicdo, também referidas como regras, tém eficacia restrita as situacdes
especificas as quais se dirigem. J& as normas-principio, ou simplesmente
principios, tém, normalmente, maior teor de abstracdo e finalidade mais
destacada dentro do sistema. (BARROSO, 2009, p. 141).

Por isso, considerando o principio da eficiéncia como norma constitucional
diretiva da atuacdo da Administracdo Publica brasileira, correta € a lembranca

apresentada por Morais (2001, p. 41):

Lembremo-nos que o principio da eficiéncia, enquanto norma constitucional,
apresenta-se como 0 contexto necessario para todas as leis, atos
normativos e condutas positivas ou omissivas do Poder Publico, servindo de
fonte para a declaracdo de inconstitucionalidade de qualquer manifestacéo
da Administracdo contraria a sua plena e total aplicabilidade. (MORAIS,
p.41).

% Ap6s a EC n.° 19/1998, a legislacdo infraconstitucional vem sofrendo alteracdes com o fim de
efetivar a proposta constitucional estampada no principio em tela. (BATISTA JUNIOR, 2004, p.140).
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3.4 Sintese

O discurso da atividade jurisdicional eficiente perpassa por aspectos
formulados com base em conhecimento de senso comum, ideoldgico e cientifico. Do
ponto de vista do senso comum, confundem eficiéncia com eficacia e nao
conseguem esclarecer qual a relagdo existente entre celeridade e eficiéncia. Do
ponto de vista ideoldgico, a eficiéncia, no discurso reformista, é utilizada sem o
correto esclarecimento sobre 0 que € esse termo e sobre o que deve se constituir
como adjetivagao.

Seguindo-se no esforgo cientifico para esclarecimento do vocabulo em tela,
buscou-se, na Ciéncia da Administracdo, a correta distincdo entre eficacia e
eficiéncia, e a relacdo destes com o conceito de efetividade.

Nesse intento, a compreensdo obtida foi que a eficacia corresponde a
preocupacao com os resultados, enquanto a eficiéncia significa a preocupagao com
0S meios, métodos e procedimentos. Eficacia significa fazer as coisas certas,
enquanto eficiéncia corresponde a fazer as coisas da melhor forma possivel. Uma
organizacdo pautada na eficicia e eficiéncia, por exceléncia, alcanca a efetividade.

A adocédo do conceito pelo Direito exigiu uma modelacdo para adequacao as
coeréncias internas dessa especialidade do conhecimento. ISso porque os conceitos
de eficacia e efetividade da Ciéncia da Administracdo encontram correspondentes
na Ciéncia do Direito com conteudo juridico diverso. Assim, consolidou-se o
entendimento de eficiéncia lato sensu, como principio juridico, correspondente a
atuacdo eficaz e eficiente da Administragcdo Publica. Enquanto a atuacdo eficaz
correlaciona-se com a énfase nos resultados e em fazer a coisa certa, a eficiéncia
stricto sensu liga-se a ideia de otimizacdo da utilizacdo dos recursos materiais,
financeiros, humanos e tecnolégicos disponiveis, com o intuito de salvaguarda-los,
na busca do alcance dos fins almejados na atuacéo da Administracdo Publica.

Ademais, o principio da eficiéncia, na seara do Direito, encontrou como
facetas a economicidade, a produtividade, a qualidade, a celeridade e presteza, a
continuidade na prestacao dos servi¢os e a desburocratizacao.

Percebeu-se que a inclusdo da eficiéncia como principio constitucional
diretivo da Administracdo Publica ocorreu a partir da implantacdo do modelo
gerencial em superacdo ao modelo burocratico de administragcdo. Contudo,

evidenciou-se que o modelo burocratico também se preocupou com a eficiéncia, e
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as criticas direcionadas a esse modelo acabaram por se confundir com as criticas
direcionadas ao Estado Social em crise.

Isso significou a busca de modernizacdo e eficiéncia da Administracdo
Plblica brasileira através da adocdo de técnicas de administracdo de empresas
privadas. A partir de entédo, considerando a eficiéncia como norma constitucional,
diversas mudancas foram promovidas para que se favorecesse 0 almejo da

eficiéncia do aparato publico.
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4. A MOROSIDADE NA ATIVIDADE JURISDICIONAL E AS PRO POSTAS DE
SOLUCAO INSERIDAS NAS REFORMAS LEGISLATIVAS

4.1 A morosidade na atividade jurisdicional como um problema a ser

solucionado

N&do é demais lembrar ao leitor que o presente trabalho tem como foco
estudar a possibilidade da aplicacdo do principio da eficiéncia no discurso de
solugdo para o problema da morosidade na atividade jurisdicional. Por tal raz&o
dedica-se este capitulo do trabalho para enfrentar o tema da morosidade, como
pressuposto para o alcance do objetivo tracado.

Inicia-se, nesse propoésito, com o brocardo de Boaventura Souza Santos
acerca do assunto. O referido autor, como introdug&o do trabalho intitulado “Como
gerir os tribunais: Andlise comparada de modelos de organizacdo e gestdo da
justica”, promove apontamentos sobre as causas gerais para a crise instalada para
os diversos sistemas de justica®.

Nesse desiderato, Boaventura Souza Santos (2006, p. 3) afirma que os
sistemas de justica ndo estavam preparados para as mudancas qualitativas e
quantitativas na estrutura da procura da atuacdo da jurisdicdo; ndo estavam
preparados para uma maior visibilidade social e um maior incremento de certas
formas de criminalidade (crime econémico, trafico de pessoas, de drogas e de
armas); nao estavam preparados para lidar com o papel de mediatizagdo assumido
pelo Judiciario; e sofreram com o agravamento das desigualdades sociais e a
emergéncia de novos riscos publicos em dominios varios. Em suma, os sistemas de
justica ndo estavam aparelhados para lidar com o volume e a complexidade da
procura pela atuacdo jurisdicional, decorrentes de transformacdes sociais e
econdmicas que ocorreram de forma bastante rapida.

Na analise especifica dos problemas enfrentados pelo Judiciario brasileiro,
Antonio Ernani Pedroso Calhao (2007, p. 111-134) com base no estudo
desenvolvido pelo Banco Mundial, pelo Ministério da Justica e pelo Senador
Bernardo Cabral, relator do projeto de EC n.° 29/20 00, apresenta diagnostico das

deficiéncias do Judiciario brasileiro. Com base no Documento Técnico 319 do Banco

% Entende-se como sistema de justica o conjunto de 6rgédos competentes para realizacdo da funcéo
jurisdicional em um Estado.
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Mundial (2011), o referido autor aponta como aspectos da crise do Judiciario o
acumulo de processos, 0 acesso limitado a populacéo, a falta de transparéncia e a
falta de previsibilidade de decisbes e a fragil confiabilidade publica no sistema.

Destaca ainda, como obstaculos para a eficiéncia da administracéo da justica:

[..] a falta de independéncia do judiciario, inadequada capacidade
administrativa das Cortes de justica, deficiéncia no gerenciamento de
processos, reduzido nimero de juizes, caréncia de treinamentos, prestagéo
de servigos de forma ndo competitiva por parte dos funcionarios, falta de
transparéncia e controle de gastos de verbas publicas, ensino juridico e
estagios inadequados, ineficaz sistema de sancbes para condutas
antiéticas, necessidade de mecanismos alternativos de resolucdo de
conflitos e leis com procedimentos enfadonhos [...] (CALHAO, 2007, p. 113-
114).

Quanto a falta de confianga publica no sistema de justica, essa foi constatada
por pesquisa realizada pelo Banco Mundial, que apontou o percentual de 74% da
populacdo brasileira como insatisfeita com a administracdo da justica brasileira.
(CALHAO, 2007, p. 113).

Um dos indicadores para a referida insatisfacdo parece corresponder a
percepc¢do da delonga entre a instauracdo de um procedimento judicial e a resolucao
final do conflito ensejador da busca pela atividade jurisdicional.

Nessa ordem de consideracdes, cumpre salientar que a morosidade na
atividade jurisdicional desponta como uma das consequéncias dos problemas
vivenciados pelos sistemas de justica. Por assim dizer, encontram-se, como causa
da morosidade, algumas das deficiéncias que atingem os érgaos jurisdicionais. Por
isso, resta 6bvio que a celeridade no procedimento judicial encontra concretude no
enfrentamento das deficiéncias elencadas para o Judiciario que estejam
relacionadas a morosidade.

O problema da morosidade na atividade jurisdicional é notério e pode ser
percebido ndo s6 pelos profissionais que atuam na area juridica, mas por todos
agueles que necessitam da atuacdo do oOrgao judicial no acertamento de uma
situacdo juridica ou satisfacdo de um direito acertado.

Insta afirmar-se desconhecer um estudo cientifico que aponte o tempo médio
de duragéo de um procedimento judicial no Brasil. Percebe-se, de forma incipiente, a

tentativa do Conselho Nacional de Justica (2011) no estabelecimento do indicador
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de agilidade na tramitacdo dos processos e o tentame de alguns tribunais®® em
implantar controle para o ITMT (Indicadores de Tempo Médio de Tramitac¢do), dentre
0S quais cita-se o Tribunal Regional Federal da Quarta Regido (BRASIL, 2011). Uma
vez consolidados os referidos dados, sera possivel vencer as percepcdes de senso
comum sobre o prazo de duragdo médio dos procedimentos judiciais com base em
estudo estatisticos.

N&o obstante a falta de mensuracdo e estudo consistente, o problema da
morosidade existe e ndo € uma exclusividade brasileira. Analisando a doutrina
alienigena, é possivel verificar a preocupagdo dos pesquisadores da area com a
morosidade na atividade jurisdicional. Nesse sentido, José Rogério Cruz e Tucci
(1997, p. 15-16) ressalta que o problema em questéo rendeu escritos de Cappelletti,
Calamandrei e Fazzalari.

O consenso sobre o problema da morosidade é tdo consolidado que importou
em previsdo em tratados internacionais do dever dos Estados em garantir a
celeridade na atividade jurisdicional, dentre os quais € possivel destacar o Tratado
San José da Costa Rica® e a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia*'.

A Corte Europeia de Direitos Humanos, conforme apontamentos
exemplificativos de Ronaldo Brétas (DIAS, 2004, p. 458-459), condenou, nos trés
primeiros meses do ano de 2001, paises como ltalia, Franga, Portugal, Polbnia,
Grécia, Luxemburgo e Alemanha por demora na atividade jurisdicional.

No caso brasileiro, o reconhecimento do problema da morosidade acarretou

na ratificacdo do Tratado de San José da Costa Rica e, posteriormente, na inclusdo

¥ Essa afirmativa se baseia em pesquisa realizada em site de busca da internet. Consultado a
expressdo “Indicadores de Tempo Médio de Tramitacao”, localizou-se iniciativas de alguns tribunais
brasileiros com base no referido indicador.

9 “Artigo 8° - Garantias judiciais

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel,
por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracéo de qualquer acusacéo penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e
obrigacgGes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.” (BRASIL, 1992).

41 “Artigo 47.

Direito a ac¢do e a um tribunal imparcial

Toda a pessoa cujos direitos e liberdades garantidos pelo direito da Unido tenham sido violados tem
direito a uma acc¢do perante um tribunal.

Toda a pessoa tem direito a que a sua causa seja julgada de forma equitativa, publicamente e num
prazo razoavel, por um tribunal independente e imparcial, previamente estabelecido por lei. Toda a
pessoa tem a possibilidade de se fazer aconselhar, defender e representar em juizo.

E concedida assisténcia judiciaria a quem nao disponha de recursos suficientes, na medida em que
essa assisténcia seja necessaria para garantir a efectividade do acesso a justica.” (UNIAO
EUROPEIA, 2000).
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"2 no rol de direitos fundamentais da

do direito a razoavel duracdo do “processo
CRFB/88 pela EC n.°45/2004.

Visto isso € possivel perceber que os Estados, inclusive o Brasil, assumiram
compromissos de tornarem célere a atividade desenvolvida pelos seus 0Orgaos
jurisdicionais. O referido compromisso firmado restou positivado nos ordenamentos
juridicos, passando a habitar no ambito do dever juridico dos Estados, acarretando
em possibilidade de responsabilizacéo pelo descumprimento®. N&o foi por menos
gue uma maratona rumo a solucdes foi iniciada.

Inseridos nessa maratona, tem-se o intuito de apresentar algumas
compreensdes direcionadoras de solugbes para o problema da morosidade na
atividade jurisdicional com base no principio constitucional da eficiéncia. Para tanto,
necessita-se efetuar a correta identificacdo das causas como pressuposto para
qualquer direcionamento de solucdo que se pretenda como cientifica. A esse fim,
dedicar-se-& o proximo tépico.

4.2 A identificacdo das causas da morosidade na ati  vidade jurisdicional como

pressuposto para o alcance de solu¢cbes adequadas

Diante do consenso que a morosidade é um problema a ser resolvido, e mais,
tendo em vista o dever dos Estados em implementar a razoavel duracdo do
procedimento, resta claro que o tema em debate exige esfor¢co para formulacdo de
solugdes.

Preliminarmente, com o fim de esclarecimento, destaca-se que, com a
previsdo, na CRFB/88, do direito fundamental a razoavel duracdo do procedimento,
a morosidade na atividade jurisdicional deve ser tratada como aquela em que o
Estado inobserva o dever previsto. Assim, atividade jurisdicional morosa é aquela
em que a razoavel duracdo do procedimento ndo é observada pelo Estado.

Por sua vez, a razoavel duracdo do procedimento significa aquela em que nao

sejam constatadas, no procedimento, dilagbes indevidas, “[...] isto significando

*2 Com os avangos alcancados com a distincdo entre processo e procedimento, resta facilitado o
entendimento que o procedimento que deve ter razoavel duracao, visto que a sequéncia de atos da
instauracdo do procedimento ao provimento que ocorre dentro de lapsos temporais (prazos) que
definem a duracao temporal total do procedimento. Por isso, a expressdo acertada € a razoavel
duracéo do procedimento. Nesse sentido, ver: TAVARES, 2007, p. 114.

*3 No Brasil ndo existe pacificado na doutrina a possibilidade de responsabilizacdo do Estado pela
morosidade na atividade jurisdicional causadora de danos. Sobre o tema, recomenda-se a obra de
Ronaldo Brétas. Ver: (DIAS, 2004).
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processos cujos atos sejam praticados naqueles prazos fixados pelo proprio Estado
nas normas de direito processual que edita [...]" (DIAS, 2010, p. 154).

A respeito do tema, Alessandra Mendes Spalding (2005, p. 511), em
importante estudo, analisando o procedimento comum ordinario civel da instauracao
a sentenca de primeira instancia, concluiu, a partir da computacao dos prazos legais
estabelecidos, que o lapso temporal total nesse procedimento, seria de 131 dias.
Logo, razoavel seria a duracéo do procedimento comum ordinario civel que girasse
em torno dessa expectativa, da instauracdo ao provimento final de primeira
instancia.

Assim sendo, o foco no entendimento acima permite identificar corretamente
as causas da morosidade, possibilitando, no ultimo capitulo, a demonstracdo de
como a aplicacao do principio da eficiéncia pode mitigar as causas destacadas.

A correta identificacdo das causas da morosidade implica ainda determinar o
limite de atuacdo dos pesquisadores vinculados as ciéncias juridicas. Como ficara
claro ao final do trabalho, o principal esforco para superacdo das causas da
morosidade na atividade jurisdicional ndo caberia aos estudos nas ciéncias juridicas,
mas sim, as pesquisas de outras areas do conhecimento como a Ciéncia da
Administragéo.

Nesse desiderato, entende-se ndo ser possivel confundir as causas da
morosidade na atividade jurisdicional com as causas da crise instalada para os
sistemas de justica. Como dito no topico anterior, a morosidade na atividade
jurisdicional pode ser considerada como consequéncia da crise instalada para os
sistemas de justicas. Essa crise, por sua vez, encontra raz80 em uma série de
fatores, alguns desses apontados nas palavras de Boaventura outrora expostas.

Por isso, ndo se considera, como causa da morosidade na atividade
jurisdicional, a quantidade crescente de procedimentos judiciais instaurados perante
o Judiciario. A causa da morosidade na atividade jurisdicional corresponde a

incapacidade de o Judiciario dar prosseguimento aos procedimentos instaurados.**

* Sobre o tema, Mauro Cappelletti, em sua obra Acesso a Justica (1988), identifica o problema de
falta de acesso dos individuos a Justica. Aponta o autor que a passividade do modelo liberal de
Estado propiciou 0 acesso restrito a instauracdo e participacdo em um procedimento judicial (1998, p.
9). Em movimento de resposta ao modelo liberal, no Estado Social, foram iniciadas reformas no
sentido de possibilitar o dito acesso com solu¢cdes voltadas a conceder assisténcia judiciaria para os
pobres, implantar a representatividade dos direitos difusos, dentre outras iniciativas. (CAPPELLETTI,
1988, p. 32-73). No caso brasileiro, a abertura das portas do Judiciario para a populacéo brasileira se
deu com a redemocratizacdo do Estado iniciada em 1985, implicando, desde entdo, em varias
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Essa compreenséo pode ser alcancada verificando-se o indice divulgado pelo
Conselho Nacional de Justica (2010, p. 70) sobre a taxa de congestionamento no
primeiro grau de justica. Por esse indice, percebe-se a impossibilidade do Judiciario,
com sua capacidade de producdo instalada, de dar prosseguimento a todos os
procedimentos instaurados perante os érgédos jurisdicionais brasileiros.

A respeito da identificacdo das causas da morosidade na atividade
jurisdicional, José Rogério Cruz e Tucci (1997, p. 98-110) defende como causas 0s
fatores institucionais, os fatores de ordem técnica e os fatores derivados da
insuficiéncia de material. O primeiro fator se relaciona com a organizacdo do
Judiciario, o segundo relacionado a técnica processual e ao preparo dos juizes e
servidores, e o terceiro em relagcdo aos recursos materiais, financeiros, humanos e
tecnoldgicos a disposicado da gestdo administrativa.

Quanto ao aspecto da técnica processual, faz-se ressalva a respeito do
pensamento de José Rogério Cruz e Tucci, visto que, como informado acima, a
observancia dos prazos legais pelo Estado nos procedimentos previstos na
legislacdo processual vigente afastaria as dilacbes indevidas. Destarte, ndo € a
legislacdo processual, nem as técnicas previstas nela, que ensejam,
significantemente, a morosidade na atividade jurisdicional.

Contudo, pode-se dizer que o repensar da técnica processual pode sim
acarretar a diminuicdo do lapso total de duracdo do procedimento, mesmo que de
forma ndo tédo significativa. Por isso, corrobora-se com o autor sobre a técnica
processual ser um dos fatores da morosidade, ressaltando, apenas, a sua influéncia
minima para isso.

Sobre os dois outros fatores, os de ordem institucionais e os de ordem de
gestdo de recursos, esses, sim, apresentam-se como os dois fatores que mais
implicam a morosidade na atividade jurisdicional. Isso ficara claro com as
formulagBes apresentadas no topico 5.1, quando sera apontada a aplicacdo do
principio da eficiéncia nas atividades administrativas do Judiciario como projeto de
superacao da morosidade.

Seguindo na campanha de identificacdo das causas da morosidade,
interessante a mencao de algumas das deficiéncias apontadas para o Judiciario que

se categorizam em um ou outro desses dois ultimos fatores tratados. Como base

reformas do processo civil brasileiro para inclusdo de novos institutos que atendessem esse
desiderato. (NUNES, 2010, p. 141).
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para tanto, utilizar-se-a da sistematizacdo propedéutica elaborada por Calhao (2007,
p. 124-126) do parecer do Senador Bernardo Cabral apresentado como relatério do
Projeto de EC n.°29/2000.

Como aspectos relacionados aos fatores institucionais e de gestdao de
recursos, pode-se elencar: a deficiéncia de controle, que acarreta na falta de
cumprimento de prazos, de assiduidade e de residéncia dos titulares nas respectivas
comarcas; auséncia de controle do Judiciario, que acarreta prevaléncia de
corporativismo nas questdes disciplinares; nimero insuficiente de juiz, visto que
atualmente, o niumero corresponde a um juiz por 25.000 habitantes, enquanto, em
paises desenvolvidos, esse nimero € de um juiz por 5.000 habitantes.

Dito isso, fixou-se os principais fatores que acarretam a morosidade na
atividade jurisdicional, restando facilitado os propésitos estipulados para o préximo
capitulo. Antes, porém, é preciso também analisar as solu¢des formuladas para o
problema da morosidade, e como essas solu¢cdes propostas tém influenciado o

Estado na busca da razoavel duragcéo do procedimento.

4.3 As solucdes formuladas para o problema da moros idade e a absorcéo das
propostas pelas reformas nas legislacdes processuai s brasileiras

Como bem distinguidas, as causas da morosidade na atividade jurisdicional
nao se confundem com as causas da crise instalada para os sistemas de justica. O
que se pode pensar da relacdo entre a crise e a morosidade € que esta corresponde
a consequéncia daquela, e que varias das deficiéncias apontadas para os sistemas
de justica podem ser ensejadoras da morosidade.

Em sentido ndo téo esclarecido, percebe-se a coincidéncia entre as tentativas
de superacdo da crise dos sistemas de justica com a busca de uma atividade
jurisdicional menos morosa. Por isso, verifica-se que uma das propostas para
superacdo da crise dos sistemas de justica acabou por ser apropriada como
bandeira para implantacdo de um procedimento judicial célere.

Falando sobre a crise dos sistemas de justica, Boaventura apresenta, de
forma generalizada, quatro tipos de reformas voltadas a superacdo do problema,

dizendo:
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Em geral, podemos agrupar as reformas da justica em quatro tipos:
reformas processuais; reformas relativas a governagdo, gestdo e
organizacdo do sistema de justica; desjudicializacdo, descriminalizacdo de
certas condutas e criacdo de meios alternativos de resolucéo de litigios; e,
mais recentemente, reformas especialmente dirigidas ao aumento da
gualidade e da transparéncia dos sistemas de justica. O principio que esta
subjacente a estas Ultimas é o de que nas sociedades democraticas, as
organizac8es judiciais devem, tal como outras organizacdes do Estado,
Sujeitar-se a um processo de avaliacdo externa e de prestacdo de contas.
(SANTOS, Boaventura, 2006, p. 3-4)

O primeiro tipo de reforma apontada por Boaventura constitui-se nas reformas
processuais, reformas estas que foram produzidas em série no Brasil com o intuito
de mitigacdo da morosidade e tentativa de superacéo da crise do sistema de justica.

Entretanto, como bem aponta Boaventura:

Se é certo que até a década de 90 do século passado as reformas
processuais assumiram especial centralidade na tentativa de resposta a
chamada “crise da justica”, o continuo crescimento do volume e da
complexidade da litigagdo rapidamente mostrou, ndo s a sua insuficiéncia,
mas, ainda, a necessidade de introducdo de outro tipo de reformas
estruturais, fundamentais para o seu sucesso. (SANTOS, Boaventura, 2006,

p. 4)

Sendo assim, mostra-se retrogrado, ainda hoje, a defesa de que a razoavel
duracdo do procedimento se alcanca através de foco em reformas processuais. Os
estudos promovidos por Boaventura sobre as reformas ocorridas em diversos paises
europeus indicam o acerto da mudanca de foco para os outros trés tipos.

No ambito do Direito Processual brasileiro, as solu¢gbes pensadas pelos
pesquisadores partiram da premissa de que era necessario introduzir novas técnicas
no sistema processual para modernizar o lento, moroso e inadequado processo de
conhecimento.*®

Essas consideragfes valeram-se, como marco tedrico, da teoria do processo
como relacéo juridica, ensejando solucdes vinculadas a uma proposta de Estado
Social, com intencéo nitida de reforco do papel do juiz no processo.

Dentro dessa proposta, os escritos de Dinamarco influenciaram no surgimento

da concepcdo instrumentalista, que, em sintese, defendia o reforco do papel dos

%> Nesse mesmo sentido tratado, Fernando Horta Tavares (2007, p. 112) afirma: “O Tempo tem sido
apontado como o grande inimigo a ser prontamente abatido, para justificar a necessidade de “novas
técnicas processuais” em substituicdo ao processo de conhecimento — lento, moroso e supostamente
inadequado a novos direitos caracteristicos desta quadra da modernidade — técnicas estas criadas de
molde a se evitarem prejuizos aqueles que procuram solucdo para suas controvérsias pela via do
chamado “acesso a justica”.
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juizes, permitindo a esses uma atuacao voltada aos escopos metajuridicos (sociais,
politicos, econémicos) do processo. Desse modo, o autor visa a defender, no plano
ideologico, o papel-missdo do juiz na busca solitaria de aplicacdo, em suas
decisbes, dos valores comuns da sociedade. (NUNES, 2009, p. 142).

O fortalecimento do papel do juiz ensejou em esvaziamento do papel do
processo como instituicdo garantidora de implementacao de direitos fundamentais,
propiciando o discurso de que o0 processo seria um mal, uma doenca que deveria ser
extirpada mediante sua supressao quase completa. (NUNES, 2009, p. 150).

Expandido para além do plano tedrico, essas proposicbes ensejaram

reformas processuais:

[...] buscando o estabelecimento da socializacdo, foram introduzidos
institutos  processuais (v. g.. antecipacdo de tutela) e modelos
procedimentais diferenciados (v.g.: Juizados Especiais), entre outras
inUmeras alteracdes, que buscavam celeridade processual e o cumprimento
do principio da eficiéncia mediante a desformalizacéo e reforco de poderes
judiciais. (NUNES, 2009, p. 150)

Além das alteracOes referentes a inclusdo do instituto da antecipacdao de
tutela e da implementacdo de modelos procedimentais diferenciados, como o0s
Juizados Especiais, pode-se elencar as seguintes reformas com os propdsitos de
celeridade: a Lei 11.187 de 19.10.2005 que, dentre varias alteracdes, deu poderes
ao magistrado para verificacdo se a deciséo interlocutéria proferida € passivel de
causar a parte lesdo grave e de dificil reparacdo como critério para definir o
cabimento do agravo de instrumento ou agravo retido; a Lei 11.232, de 22.12.2005
que, dentre varias alteracdes, possibilitou a hipotese de “cumprimento da sentenca”;
a Lei 11.276 de 07.02.2006 que, dentre varias alteracdes, ao incluir a expressao
“despacho de mero expediente” impossibilitou a interposicdo do recurso de agravo
para os despachos ordenatérios; a Lei 11.227 de 07.02.2006 que incluiu o artigo
285-A, possibilitando que o magistrado decida sobre o mérito inaudita altera parte; e
11.280 de 16.02.2006 que possibilitou a atuacdo ex officio do magistrado nas
hipoteses de declaracéo de nulidade de clausula de eleicdo de foro e a decretacao
da prescricdo de direitos. (LEAL, 2009, p. 259-272).%°

% Interessante dizer que as apontadas reformas, mesmo partido do marco teérico firmado no

paradigma social, encontram, no Brasil, elementos da politica neoliberal adotada na década de 1990.
Conforme Nunes (2009, p.157-168) as reformas processuais também visaram a criacdo de um
modelo que ndo oferecesse perigos ao mercado. Assim, “[...] defenderia o reforco do papel da
jurisdicdo e o ativismo judicial, mas ndo se assegurariam as condi¢Bes institucionais para um



71

Por fim, insistindo na hipotese (retrégrada, como ja dito) de celeridade
procedimental pela via das reformas processuais?’, o Congresso Nacional esti
prestes a aprovar um novo Coédigo de Processo Civil (CPC), em que o norteador
coincide com a maior celeridade a “prestacdo da justica” através da criacdo de
“novéis” institutos e de “instrumentos capazes de reduzir o nimero de demandas e

recursos que tramitam pelo Poder Judiciario” (COSTA, 2010).

4.4 Os equivocos identificados nas propostas de sol ucdo: a busca ideologica

de efetividade, simplicidade, celeridade e eficiénc ia

Corrobora-se com a proposta de Pedro Demo (2002, p. 20) que,
desvencilhando da pretensdo de Descartes em relacdo a ciéncia, destaca que o
conhecimento cientifico, reconhecidamente o maior instrumento de inovacdo que a
sociedade dispde, ndo € a Unica ou mais segura maneira de lidar com a realidade.
Existem outros modos de conhecer ndo menos uteis: o sabio tem certamente
melhores chances de ser feliz do que o cientista.

Entretanto, dispés-se a dar um enfoque cientifico ao problema da morosidade
na atividade jurisdicional, e nesse propésito, compreende-se identificar as
proposicOes de carater ideoldgico que transitam pelo Direito Processual a respeito
do tema em voga.

Apenas para rememoracdo do que foi tratado no tépico 2.3, a ideologia
aponta para um aspecto de sagacidade manipulativa, definida pelo intento
justificador de compromissos politicos em defesa de posi¢bes, sobretudo de
privilégios. A ideologia, para justificar condi¢cdes historicas que se deseja manter,
ampliar, esconder, conquistar, impor ou deturpar, lanca mao de qualquer meio,
inclusive da ciéncia. (DEMO, 2002, p. 19).

Nesse sentido, através dos estudos promovidos pelo professor André
Cordeiro Leal (2008), apresentou-se, no topico 2.4, as aporias do pensamento

bilowiano, destacando o carater ideologico da teoria do processo como relacao

exercicio ativo de uma perspectiva socializante ou, quando o fizesse, tal ndo representasse um risco
aos interesses econdmicos e politicos do mercado e de quem o controla.” (NUNES, 2009, p. 159).

*" Informa-se que as alteracdes processuais promovidas néo se limitam ao Cédigo de Processo Civil.
Dentro dos mesmos propdsitos avencados para a reforma desse, promoveu-se uma série de
reformas no Cdédigo de Processo Penal, sendo que existe Projeto de Lei voltado a promulgacao de
um novo Cddigo de Processo Penal. Deteve-se no Cdodigo de Processo Civil com o intuito de néo
estender o trabalho para além da capacidade temporal dessa pesquisa.
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juridica. Por sua vez, no topico anterior demonstrou-se que as solu¢des propostas
para superacdo da morosidade na atividade jurisdicional partiram de estudos
embasados nos mesmos propositos defendidos por Bilow.

Nesse intento, o pensamento de busca de celeridade, simplicidade,
efetividade e eficiéncia do processo foi formulado a partir da combatida teoria que
ndo mais condiz com a proposta de Estado Democratico de Direito, com as
pretensbes do conhecimento cientifico e tdo pouco com um paradigma
procedimentalista.

Retomando a exposicdo de motivos apresentada pela comissao de juristas
responsaveis pela elaboragdo do novo CPC, no anteprojeto, constata-se, no
discurso formulado, men¢des como: “Sendo ineficiente o sistema processual, todo o

ordenamento juridico passa a carecer de real efetividade .”; “O novo Codigo de
Processo Civil tem o potencial de gerar um processo mais célere, mais justo [...]"; “A
simplificagdo do sistema, além de proporcionar-lhe coesdo mais visivel, permite ao
juiz centrar sua atencdo, de modo mais intenso, no mérito da causa.”; “Trata-se de
uma forma de tornar o processo mais eficiente e efetivo [...]” (grifou-se) (COSTA,
2010).

Como exposto pela comissado, a elaboracdo de um novo Codigo de Processo
Civil, com viés de simplificacdo, seria suficiente para se alcancar celeridade,
efetividade e eficiéncia do processo, tornando-o mais justo.

N&o entenderam, porém, que ndo € 0 processo que deve ser efetivo, a
efetividade visada deve ser a efetividade do direito, como bem ja evidenciou o
professor Fernando Horta Tavares (2007, p. 115-117), e como foi explicitado no
topico 2.4.1.

Igualmente, a celeridade visada ndo é a do processo, mas sim, a celeridade
na tramitagdo do procedimento, conforme se salientou no tépico 3.2, e que também
foi fruto de estudo de Tavares (2007, p. 115-117).

Por fim, ndo existe consolidado, no Direito Processual brasileiro, um conceito
de eficiéncia aplicavel ao processo, 0 que torna o uso da expressdo em tela pela a
comissao de juristas uma apropriagédo de um sentido de senso comum para justificar
reformas processuais fulcradas numa 6tica ideoldgica.

Sobre a utilizacao irrefletida de vocabulos com forte carga simbdlica e intensa
energia mobilizadora como efetividade e cidadania, e acrescenta-se celeridade e

eficiéncia, Calmon de Passos alerta:
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Uso essas expressdes para traduzir a forca de que se revestem certos
vocabulos para suscitar convicgbes que pretendem descartar qualquer
reflexdo e fundamentar comportamentos que desejam se isentar de toda
valoracao critica. Essa atitude, contudo, € inaceitavel e traduz,
necessariamente, ou perversa manipulacéo ideologica ou ingénua postura
em face da realidade. Contra ela precisamos lutar e denuncia-la sempre que
se fizer presente. (PASSOS, 1999, p. 30).

Seqguindo essa orientacdo, descarta-se a hipdtese de postura ingénua
daqueles assiduos defensores da busca da efetividade, celeridade e eficiéncia do
processo. Sao notaveis juristas com capacidade de reflexdo suficientes para nao se
pautarem pela ingenuidade quando escrevem no ambito do Direito Processual. Por
isso, acertado é entender que se trata de postura ideolOgica travestida de postura
cientifica.

Apurando a producdo académica de Luiz Fux, presidente da comissdo de
juristas para elaboragdo de um novo CPC, é possivel perceber seu nitido
alinhamento com a teoria do processo como relacdo juridica, principalmente na sua
concepgao instrumentalista proposta por Dinamarco. Luiz Fux (FUX, 1996, p. XII)
afirma que o processo € instrumento da jurisdicdo, e tratando sobre o assunto da
tutela de urgéncia e tutela de evidéncia, inicia sua obra por dizer que o exercicio da
magistratura é um sacerdécio.

Na seara daqueles que defendem a efetividade do processo pelas reformas
processuais focadas na atribuicdo de maiores poderes aos magistrados, encontra-se
Luiz Guilherme Marinoni. Este autor, no artigo intitulado “O Custo e o Tempo do
Processo” (MARINONI, 2002), discorreu sobre as diversas alteracdes legislativas no
ambito processual ocorridas defendendo-as sob a bandeira da tempestividade da
resposta jurisdicional e da efetividade do processo.

Essas alteracdes nas legislacdes processuais se justificam, segundo o autor,
visto que “[...] o Estado apresenta dificuldades em estruturar-se de modo a atender a
todos de forma efetiva.” (MARINONI, 2002, p. 47). E tratando essa realidade sobre o
Estado como algo imutavel, justificado fica o esvaziamento do papel do processo em
contrapartida com a supervalorizacédo do papel do juiz.

Conforme se discorreu, nos topicos 4.1 e 4.2, a correta identificacdo das
causas da morosidade na atividade jurisdicional enseja apresentacéo das solucdes
corretas. Nesse sentido, restou consolidado que os procedimentos judiciais previstos
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nao podem ser considerados a causa da morosidade. Isso porque, somando-se 0
lapso temporal total desses procedimentos, visualiza-se uma duracao razoavel.

N&o se pode perder de vista que a atividade desenvolvida no procedimento
judicial deve ser legitimada pelo processo, implicando observancia de direitos
fundamentais do contraditorio, ampla defesa, isonomia, dentre os demais. A
observancia desses direitos corresponde a uma deciséo final construida de forma
comparticipada, sendo assim, adequada a CRFB/88.

Ocorre que, entre responsabilizar o Estado pela morosidade na atividade
jurisdicional, exigindo desse o condicionamento de sua conduta para superacao do
problema, escolhem responsabilizar o processo, retirando dos individuos a garantia
de implementacao de direitos fundamentais.

Marinoni, optando por esta hipotese, se justifica:

Deve ser afastada a idéia (sic) simplista de que o juiz é o culpado pela
demora do processo, ou mesmo pela falta de qualidade de seu servico. Esta
guestdo, como é Gbvio, passa por uma dimensdo muito mais profunda, ou
seja, pela prépria ideologia que permite que o Poder Judiciario seja o que é,
pois como é intuitivo, nada, absolutamente nada, possui uma determinada
configuracdo sem razdo ou motivo algum. Nesta perspectiva € possivel
dizer que nenhuma "justica" é boa ou ma, ou efetiva ou inefetiva, ja que ela
sempre sera da forma que os detentores do poder a desejarem e, portanto,
para alguns, sempre 'boa’' e 'efetiva’. Alias, em pesquisa realizada pelo
IDESP (Instituto de Estudos Sociais e Politicos), no qual foram ouvidos 351
juizes de varios Estados brasileiros, foi alcangada a unanimidade: todos os
entrevistados (isto € 100%) afirmaram que a justica brasileira e muito lenta.
(MARINONI, 2000, p. 33-34)

Ou seja, segundo Marinoni, uma vez que a “justica” sera sempre da forma
que os “detentores do poder” a desejarem, 0s magistrados nunca poderdo ser
responsabilizados pela demora do processo ou pela falta de qualidade de seu
servigo.

Tentando pensar a situagdo dentro de uma visdo mais esclarecida, e
considerando a vivéncia em uma sociedade aberta em que se alcancou o correto
entendimento do que sejam leis naturais imutaveis e leis normativas mutaveis
(POPPER, 1974), prefere-se ndo adotar o dogma de que a “justica” sera sempre da
forma que os “detentores do poder” a desejarem.

Superando aspectos ideoldgicos, preconiza-se que a morosidade na atividade
jurisdicional e também a falta de qualidade do Judiciario encontram como

responsavel o Estado (e, de fato, nem sempre o juiz). Atribuir a responsabilidade a
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legislacdo processual € desviar a responsabilidade para algo impessoal; € desviar a
causa de alguém que pode ser responsabilizado por seus atos para algo que néo
pode ser.

Imbuidos nessa compreenséo, retoma-se o foco para a hipotese de que a
morosidade na atividade jurisdicional decorre da inadequag¢ao do Estado com seus
deveres previstos constitucionalmente. Por isso, é correto afirmar que a razoavel
duracéo do procedimento sera alcancada pela atuacdo do Estado, e uma das linhas
de atuacao se da com a observancia do principio constitucional da eficiéncia.

Com propadsitos cientificos, ndo se incorreu no erro do emprego de expressao
sem o correto esclarecimento. Por isso, no capitulo anterior dedicou-se esfor¢o para

fixacdo conceitual de eficiéncia.

4.5 Sintese

Da crise instalada para os sistemas de justica, a morosidade na atividade
jurisdicional mostra-se como uma das consequéncias diretamente ligada a uma série
de ineficiéncias apontadas para o Judiciario.

Este ndo é um problema exclusivo do Brasil, e a preocupacdo com o tema €&
tamanha que rendeu escritos e estudos de diversos pesquisadores estrangeiros e
nacionais. Pelos Estados, o problema importou a assinatura de tratados
internacionais e inclusdo, nas constituicdes, do direito a razoavel duracdo do
procedimento. Isto, por fim, acarretou a preocupacédo dos governos em promover
reformas objetivando a superagéo da morosidade na atividade jurisdicional.

Preocupa-se, no presente trabalho, com uma analise cientifica do problema
apresentado. Por isso, buscou-se destacar as causas da morosidade pelo
entendimento de que as solu¢gbes adequadas apenas séo alcancadas atacados o0s
motivos corretos.

Avaliando-se as reformas nos sistemas de justica dos paises europeus, 0
foco esta direcionado para reformas relativas “a governacao, gestao e organizacao
do sistema de justica, desjudicializacdo, descriminalizacdo de certas condutas e
criagdo de meios alternativos de resolucdo de litigios e reformas especialmente
dirigidas ao aumento da qualidade e da transparéncia dos sistemas de justica.”

Em caminho diverso e de forma anacrbnica, o problema tem sido atacado, no

Brasil, por via das reformas processuais. Essa solucdo mostra-se equivocada por
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partir de construcdes oriundas de marco teodrico de carater ideoldgico e por nao
atacar as principais causas da morosidade na atividade jurisdicional.

O discurso ideoldgico em torno das reformas processuais foi evidenciado a
partir da demonstracdo da utilizacdo de vocabulos com forte carga simbdlica e
intensa energia mobilizadora como efetividade, eficiéncia, celeridade e simplicidade.
Vocabulos estes que pretendem afastar qualquer reflexdo e valoracao critica.

Isso restou claro com a apresentacdo do posicionamento de alguns
pesquisadores e com a insercdo de trechos da exposicdo de motivos para a

elaboracao de um novo CPC.
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5. REFLEXOES ACERCA DA APLICACAO DO PRINCIPIO DA EF ICIENCIA
COMO SOLUCAO PARA O PROBLEMA DA MOROSIDADE NA ATIVI DADE
JURISDICIONAL

5.1 A atuacdo administrativa do Judiciario e o prin cipio da eficiéncia

administrativa

O artigo 37 da CRFB/88 prescreve:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] (BRASIL, 2009, p. 37).

Pela simples leitura do texto constitucional, pode-se chegar a certas
conclusdes. Primeiramente, que a Administragdo Publica atua, ndo apenas no
Executivo, mas também, no Legislativo e Judiciario, visto a mencao “de qualquer dos
Poderes”. Por fim que os principios constitucionais ora elencados devem ser
observados pela Administracdo Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios. No caso do Judiciério, o alcance do texto constitucional vai para
Administragdo Publica dos tribunais da Uniéo, do Distrito Federal e dos Estados.

Seguindo na atividade de esclarecimento do tema proposto, € preciso
entender sobre a possibilidade de atuacdo do Judiciario para além de sua funcéo
tipica, bem como compreender como atua a administracdo publica deste 6rgéo e
guais séo as atividades exercidas neste de cunho administrativo.

Partindo da teoria das funcdes do Estado, de Montesquieu as previsdes
constitucionais atuais, cabe ao Judiciario o exercicio da funcao tipica de julgar,
dizendo o direito no caso concreto e dirimindo os conflitos que lhe sdo submetidos
através da aplicacdo do direito. Ao Legislativo caberia a funcao tipica de legislar e
fiscalizar o Executivo no ambito contéabil, financeiro, orcamentario e patrimonial. Por
fim, ao Executivo caberia a funcéo tipica de governar através de atos de chefia de
Estado, chefia de governo e atos de administracao. (LENZA, 2010, p. 398).

Do modelo de triparticdo de funcgdes proposto por Montesquieu ao modelo
adotado pelos Estados modernos, ocorreu um abrandamento no sentido de permitir
uma maior interpenetracao entre esses trés orgaos, diante da necessidade apontada

por questdes relacionadas a realidades sociais e histéricas. (LENZA, 2010, p. 398).
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Por assim dizer, com base no texto constitucional brasileiro de 1988, pode-se
identificar a atribuicdo de fungfes atipicas ao Legislativo, Executivo e Judiciario. O
Legislativo, como funcéo atipica, dispde sobre sua organizacdo, provendo cargos,
concedendo férias, licencas a servidores, julga (Senado) o Presidente da Republica
nos crimes de responsabilidade. O Executivo, como funcéo atipica, legisla por
medidas provisérias e julga nos casos de procedimentos administrativos. O
Judiciario, como funcéo atipica, legisla nos casos de elaboracdo dos regimentos
internos de seus tribunais, bem como administra seus O0rgaos através do exercicio
de atividades de administragao.

No bojo das funcdes atipicas exercidas pelo Judiciario, importa-se com o
estudo das fungbes de cunho administrativo, visto 0 entendimento, como restara
claro ao final deste topico, que o maior espaco para aplicacdo do principio da
eficiéncia encontra-se nestas atividades exercidas pelos 6rgaos jurisdicionais.

Importante o transito, nesse ponto, pelo Direito Administrativo, com intuito de
fixacdo conceitual de Administracdo Publica e de atividades administrativas.

Odete Medauar preconiza ser possivel conceituar Administracdo Publica sob

0 aspecto funcional e organizacional. Sobre o aspecto funcional tece:

No aspecto funcional, Administracdo Publica significa um conjunto de
atividades do Estado que auxiliam as instituicbes politicas de clpula no
exercicio de funcdes de governo, que organizam a realizagdo das
finalidades publicas postas por tais instituicbes e que produzem servico,
bens e utilidades para a populacéo [...] (MEDAUAR, 2009, p. 46).

E sobre o aspecto organizacional dispbe:

Sob o angulo organizacional, Administracao Publica representa o conjunto
de 6rgaos e entes estatais que produzem servico, bens e utilidades para a
populacao, coadjuvando as instituicdes politicas de clpula no exercicio das
funcBes de governo. (MEDAUAR, 2009, p. 46).

Sobre as atividades da Administracdo Publica, a referida autora destaca a
multiplicidade de atuacbGes, mas procura enfatizar, em uma classificacdo, aquelas
atividades mais recorrentes. Assim, segundo Medauar (2009, p. 108-19) as
atividades administrativas mais frequentes sdo: atividade normativa; atividade
prestacional; atividade limitadora de direitos; atividade fiscalizadora; atividade
organizacional; atividade contabil; atividade tributaria; atividade punitiva ou

sancionadora; atividade econbmica; atividade social; atividade de pesquisa;
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atividade especificamente juridica; atividade de planejamento; atividade de
documentagdo e arquivo; atividade cultural; atividade educacional; atividade de
controle interno; atividade de fomento ou incentivo; atividades materiais.

Dentro do conceito de atividades da Administracdo Publica, Medauar ainda
promove mais uma distingdo referente ao que seriam atividades-fim e atividades-

meio. Nesse sentido:

Sao mencionadas com freqiiéncia as atividades-fim, diferenciado-as das
atividades-meio. As primeiras dizem respeito as atuacfes voltadas mais
diretamente aos administrados, como ensino, pavimentacdo de ruas, coleta
de lixo. As segundas concernem ao ambito interno da Administracdo ou
aparecem como atividade de apoio para o desenvolvimento das primeiras,
como, por exemplo, 0s servigos contabeis, os servicos de expediente, os
servi¢os de arquivo. (MEDAUAR, 2009, p. 108).

A presente diferenciagdo é muito valiosa, visto defender-se que as atividades
administrativas desenvolvidas no ambito do Judiciario sdo sempre atividades-meio.
Isso porque as ditas atividades, no Judiciario, correspondem a atividades que
suportam ou ddo apoio para que este 6rgdo possa atuar na sua atividade-fim, ou
seja, na sua funcgdo tipica.

Para melhor compreensao, explica-se que, no ambito do Executivo, visto ser
a administracdo uma funcédo tipica deste Orgdo, € possivel averiguar, como
atividades-fim, uma série de atividades de administracdo. Como exemplo, cita-se as
atividades fiscalizadora, social, educacional, dentre outras. Ndo obstante, também é
possivel verificar como atividades-meio outra série de atividades de administracao.
Como exemplo, cita-se a atividade contabil que suporta a atividade fiscalizadora da
Receita Federal, ou a atividade de documentacdo e arquivo que também apoia as
atividades-fim desenvolvidas no citado 6rgao.

No ambito do Judiciario, preconiza-se que as atividades administrativas, que
sao atipicas como visto, sempre serdo consideradas como atividades-meio. Ora, a
atividade-fim do Judiciario ndo é administrar e sim aplicar o direito como forma de
resolucdo de conflitos. Desta forma, a atividade atipica de administracdo néo
encontra fim em si mesma, sendo sempre realizada como atividade de apoio para o
desenvolvimento da atividade-fim que € a funcao tipica deste 6rgao.

Sobre o tema, Medauar afirma que:
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Legislativo e Judiciario realizam atividades administrativas, sem
repercussdo imediata na coletividade, na condi¢do de atividades de apoio
as suas fungdes primordiais, como ja se disse. (MEDAUAR, 2009, p. 47).

Por isso que, no Judiciario, constata-se, mais nitidamente, como atividades-
meio, as atividades de administracdo de documentacdo e arquivo, de controle
interno, e organizacional. Exemplificando, quando o tribunal estrutura internamente
seus orgdos e distribui atribuicbes aos seus servidores esta praticando atividade
organizacional; quando o tribunal através de seus 6rgaos internos pratica correicao,
estd praticando atividade de controle interno; quando o tribunal se organiza, no
sentido de conservar documentos, registros e processos, esta praticando atividade
de documentacéo e arquivo.

Todas essas atividades-meio apoiam o desenvolvimento da funcao tipica do
Judiciario, esta que, por sua vez, se desenvolve pelo procedimento judicial com a
participacdo do magistrado como sujeito do processo. Seguindo esse raciocinio,
pode-se afirmar que distincdo entre atividades-meio e atividades-fim, no Judiciario,
esta exatamente naquele que a exerce e na condicdo em a que exerce.

Melhor explicando, é preciso entender que o procedimento judicial € uma
estrutura técnica que objetiva permitir as partes e ao magistrado a construcédo do
provimento final através do embate entre as argumentacées formuladas por esses.*®
Por isso, 0 magistrado, como membro do Judiciario, atua no procedimento judicial,
como sujeito do processo, de forma comparticipada rumo a construcdo do
provimento que resolverd o conflito pela via da aplicacéo do direito.

A atuacao dos auxiliares do juizo, dos demais serventuarios das secretarias e
de outros setores do Judiciario apenas suporta a atuacdo do magistrado acima
descrita, ndo havendo influéncia daqueles no discurso de construcéo da deciséo, e,
por tal razéo, todos desenvolvem atividades-meio.

Como atividades-meio, 0s serventuarios praticam atos administrativos*® que

podem ser os atos administrativos internos, por exemplo:

sdo os destinados a produzir efeitos no recesso das reparticdes
administrativas, e por isso mesmo, incidem, normalmente sobre os 6rgaos e

8 Remete-se o leitor para toda a discussdo sobre o conceito de processo e procedimento formulado
no tépico 2.4.

9 Ato administrativo é "[...] declaracdo do Estado (ou de quem lhe faca as vezes - como, por exemplo,
um concessiondrio de servicos publicos), no exercicio de prerrogativas publicas, manifesta mediante
providencias juridicas complementares da lei a titulo de lhe dar cumprimento, e sujeitas a controle de
legitimidade por 6rgéo jurisdicional." (MELLO, 1998, p. 231).
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agentes da Administracdo que os expediram. Sdo atos de operatividade
caseira, que ndo produzem efeitos em relacdo a estranhos. (MEIRELLES,

2003, p. 160)

Ademais, por exemplo, a atividade administrativa dos serventuarios pode

ocorrer pela pratica de atos administrativos de expediente:

[...] sdo todos aqueles que se destinam a dar andamento aos processos e
papeis que tramitam nas reparticbes publicas, preparando-os para a

decisdo de mérito a ser

(MEIRELLES, 2003, p. 162)

proferida pela autoridade competente.

Para exemplificar a ideia acima, utilizar-se-a de um quadro que apresenta 0s

principais atos praticados pelas partes e pelo juiz no procedimento ordinario previsto

no Cdédigo de Processo Civil vigente, colocando ao lado, como atividades-meio, 0s

atos praticados, no plano operacional, pelos auxiliares e demais serventuarios do

Judiciario. Da instauracdo do procedimento até a sentenca, ter-se-a 0 seguinte

quadro:
ATIVIDADES-FIM ATIVIDADES-MEIO
SUJEITO |ATOS DO PROCEDIMENTO | ATUACAO ADMINISTRATIVA DOS AUXILIARES
Distribuicdo, autuacao, cadastro em sistema de
Requerente | Peticdo Inicial controle e concluséo dos autos ao juiz.
Cadastro em sistema de controle e providéncias para
Juiz Deferimento da Inicial a publicacéo.
Expedicdo do mandado pelo escrevente e
cumprimento do mandado pelo oficial de justica (se
Juiz Citacéo for o caso).
Juntada da peca e dos documentos, cadastro em
sistema de controle, providéncias para a publicacéo
Requerido | Contestacao da intimacdo da parte contraria.
Juntada da peticdo e dos documentos, cadastro em
Requerente | Impugnacéo a contestacdo | sistema de controle e conclusdo dos autos ao juiz.
Juiz, Marcacdo da data, cadastro em sistema de controle,
requerente providéncias para a publicacao, reducdo a termo dos
e requerido | Audiéncia preliminar atos praticados oralmente.
Juiz, Marcacédo da data, cadastro em sistema de controle,
requerente providéncias para a publicacdo, reducdo a termo dos
e requerido | Audiéncia atos praticados oralmente.
Cadastro em sistema de controle, providéncias para a
publicacéo, certificacdo de transito em julgado ou
Juiz Sentenca encaminhamento dos autos ao tribunal superior.

Quadro 2: Distingéo entre atividades-fim e atividades-meio no Judicirio.
Fonte: Elaborado pelo autor.

Feitas todas essas consideragbes, pode-se iniciar digressdo rumo ao

entendimento da aplicacdo do principio da eficiéncia na atuacdo administrativa do
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Judiciario como forma de superar o problema da morosidade na atividade
jurisdicional.

Como apontado no inicio deste tdpico, o principio da eficiéncia é principio
reitor da atuacdo da administracdo publica inclusive a do Judiciario. Nesse ponto,
espera-se que o administrador publico deste érgédo promova a eficiéncia num sentido
lato sensu, ou seja, buscando a eficacia e eficiéncia stricto sensu na atuacao
administrativa dos tribunais. Assim, o administrador publico em questdo deve se
voltar para os resultados, visando a fazer as coisas certas, e, na mesma medida,
deve otimizar a utilizagdo dos recursos materiais, financeiros, humanos e
tecnologicos disponiveis, observando as facetas da economicidade, produtividade,
qualidade, celeridade e presteza, continuidade na prestacdo dos servicos e
desburocratizacao.

Sobre esse aspecto, o limite de aplicacdo do principio da eficiéncia é
exatamente as atividades administrativas desenvolvidas no a&mbito do Judiciario. Dai
decorre 0 questionamento: uma vez que as causas da morosidade séo diversas, e
apenas ndo dizem respeito as atividades administrativas do Judiciario, como o
principio da eficiéncia pode ser utilizado em prol da superacdo do problema da
morosidade?

Em resposta, defende-se que, apesar de as causas da morosidade serem
diversas, aquelas que mais impactam no lapso temporal entre a instauracdo do
procedimento judicial e a satisfacéo do direito alegado sao de ordem administrativas.

No capitulo quatro, teve-se a oportunidade de elencar as possiveis causas da
morosidade na atividade jurisdicional, e, de acordo com o pensamento de José
Roberto Tucci, os fatores de morosidade sdo relacionados a organizacdo do
Judiciario, a técnica processual e ao preparo dos juizes e servidores, e aos recursos
materiais, financeiros, humanos e tecnolégicos a disposicdo da gestdo
administrativa. Dentre esses fatores, apenas aquele relacionado a técnica
processual ndo se vincula as atividades administrativas do Judiciario. Preparo de
juizes e servidores € gestdo de recursos humanos. Organizacdo do Judiciario e
gestdo dos recursos disponiveis enquadram-se na atividade organizacional do
Judiciério.

Ademais, analisando o ponto da técnica processual, ndo que se defenda a
contrariedade em sua revisitacdo, e isso ficara claro no topico 5.2, afirma-se que

esse fator € um dos que menos implicam delongas no lapso temporal da instauracao
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a satisfacdo do direito alegado. Isso porque, analisando o procedimento ordinario
previsto no Cédigo de Processo Civil, por exemplo, ver-se que, somados todos 0s
prazos para que 0s sujeitos do processo pratiquem seus atos, ndo se alcancaria um
lapso temporal total maior que um ano.

Dessa afirmacéo, alca-se a compreensédo de que o lapso de duragao do
procedimento para além da soma dos prazos legais previstos encontra razdo no
descumprimento dos prazos legais pelo Judiciario. E se esses prazos nao sao
cumpridos, estar-se diante de ma-gestao dos recursos disponiveis. No que tange ao
principio da eficiéncia, estar-se diante da inobservancia de sua faceta celeridade e
presteza.

Se ndo existissem etapas mortas® no procedimento judicial, trabalhar-se-ia
com uma média de duracdo menor que um ano, o que indica que nao € a legislacéo
processual a causa primeira a ser atacada em busca da eficiéncia da atuacédo do
Judiciario, e sim, as razdes de existéncia dessas etapas mortas.

Por isso a defesa de que o principio da eficiéncia aplicado as atividades
administrativas implicaria solucdo de grande parte do problema da morosidade na
atividade jurisdicional. Em parametros de méxima eficiéncia, alcancar-se-ia o lapso
total de duracdo do procedimento igual & soma de todos os prazos previstos para
pratica dos atos da estrutura técnica, o que ja configuraria um prazo razoavel de
duracéo.

Para esse trabalho, necessaria € a sistematizacdo do Judiciario como
organizacdo que precisa se estruturar administrativamente. Para superagdo das
etapas mortas e viabilizacdo da aplicacdo do principio da eficiéncia nas atividades-
meio desse 0rgao € preciso estabelecer uma hierarquia de atuacdo administrativa
que corresponde a existéncia de niveis de atuacdo operacional, gerencial e
institucional. Para melhor compreensdo dos niveis propostos, cita-se Chiavenato
(2002, v. 2, p. 62-63):

a) Nivel institucional: é o nivel organizacional mais elevado, composto dos
dirigentes ou de altos funcionarios. E denominado nivel estratégico, pois
define os principais objetivos e estratégias da organizacao, lida com os
problemas de longo prazo e com a totalidade da organizacéo. E o nivel
gue se relaciona com o0 ambiente externo da organizacao.

*% |Interessante constatar que esses procedimentos meio, normalmente, interferem no prolongamento
das chamadas “etapas mortas do processo”, consideradas aquelas etapas “que separam a realizacao
de um ato processual do outro imediatamente seguinte” (DIAS, 2004, p. 201)
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b) Nivel gerencial: € o nivel intermediario situado entre o nivel institucional
e o nivel técnico, cuidando do relacionamento e da integracdo desses
dois niveis. As decisbes tomadas no nivel institucional s&o
transformadas no nivel gerencial em planos e programas para que 0
nivel técnico os execute. O nivel gerencial trata da solucdo dos
problemas, da captacdo dos recursos necessarios para aloca-los dentro
das diversas partes da organizacao e da distribuicdo e colocacdo dos
produtos e servicos oferecidos pela organizacéo.

c) Nivel técnico: ou nivel operacional, € a camada mais baixa da
organizacdo. E o nivel em que as tarefas sdo executadas, os programas
s&o desenvolvidos e as técnicas séo aplicadas. E o nivel que cuida da
execucdo das operacBes e das tarefas, focalizado no curto prazo e
segue 0s programas e rotinas que sdo desenvolvidos no nivel gerencial.

No nivel operacional ter-se-ia a atuacdo dos serventudrios dos tribunais,
realizando as tarefas relacionadas as atividades-meio que suportam a atuacdo do
magistrado. No nivel gerencial, ter-se-ia a atuacdo dos diretores de secretaria,
féruns e tribunais transformando as decisbes do nivel institucional em planos e
programas para que o nivel operacional execute. No nivel institucional, ter-se-ia a
atuacao dos dirigentes do Judiciario definindo objetivos e estratégias, pensando com
visdo de longo prazo sobre os projetos da organizacao.

Sobre o nivel institucional, ver-se-a, no topico seguinte, o direcionamento do
Conselho Nacional de Justica para cumprimento desse papel. Quanto aos demais
niveis, percebe-se a existéncia de cargos nos tribunais que permitem a atuacao
acima descrita. O que talvez falte ser consolidado é esta concepcao da exigéncia de
atuacao muito mais voltada ao conhecimento da Administracdo do que ao Direito.

Dito isso, avanga-se no sentido de preconizar que os administradores dos
tribunais, tanto do nivel institucional quanto do nivel gerencial, devam ter a expertise
de profissionais com a devida formacdo para tal. Assim, a administracdo do
Judiciario deveria estar nas maos de individuos formados em Administracdo ou
Administragéo Publica.

No mesmo sentido exposto, Dierle José Coelho Nunes recomenda a

necessidade da existéncia de um administrador judicial dizendo:

No direito brasileiro, seria perfeitamente possivel a criagdo da figura de um
administrador judicial, que teria o encargo de proferir os despachos e
administrar o procedimento, de modo a permitir a reducdo dos tempos
mortos e garantir ao juiz o exercicio da funcao deciséria e de estudo detido
dos casos, mediante um dialogo genuino com as partes, permitindo o
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proferimglnto de decisbes constitucionalmente adequadas. (NUNES, 2009,
p. 354).

Partindo dessa afirmacgéo, ndo se incorrera no erro de apresentar solugdes de
cunho administrativo para o problema de gestdo do Judiciario. Todos os
apontamentos feitos neste tdpico sobre esse tema séo feitos de forma breve e a
titulo de exemplificacdo, mas nunca de como o problema deva ser resolvido. O
intuito precipuo é demonstrar a necessidade de aproveitamento de conhecimentos
cientificos de areas pertinentes aos problemas que estdo consolidados no Judiciério.

Para sedimentar o tema proposto neste topico, parte-se para uma analise de
caso concreto de como o principio da eficiéncia pode ser aplicado em prol de
superacédo das etapas mortas objetivando a razoavel duracdo do procedimento.

Com a lei 11.419/2009 ficou instituido a possibilidade de informatizagdo do
processo judicial. Em vinte artigos, a referida lei incorpora conceitos e promove as
devidas alteracbes legais com o fim de possibilitar a existéncia do “processo
eletrGnico”.

Neste caso, a intencao do legislador foi a de permitir aos Tribunais a adoc¢ao
do “processo eletrbnico”, fazendo com que estes pudessem melhor gerir seus
recursos tecnolégicos e humanos, logo, admitindo uma maior eficiéncia da
organizagao.

Quando se fala em “processo eletrbnico” deve-se entender que os autos do
procedimento, que até entdo eram fisicos, passaram para meio eletrénico, abrindo a
oportunidade da atuacéo da informatica.

Através da informética, torna-se possivel tratar a informacgéo, que estd em
meio eletrbnico, de forma racional e sistematica em prol de automatizagdes.
(CHIAVENATO, 2002, v. 2, p. 256).

Por assim dizer, os autos eletronicos possibilitam que atividades-meio, antes
realizadas por servidores, sejam automatizadas pela atuacdo de softwares,
implicando salvaguardar recursos humanos e financeiros com a melhor aplicacao
dos recursos tecnoldgicos. Se antes 0s autos precisavam passar fisicamente por um
servidor para direcionamento em conclusdo ao magistrado, ou para ser

encaminhados aos tribunais superiores, ou para certificacbes e juntadas, a

L Apenas para fins de adequacdo & proposta do presente trabalho, afirma-se que deveria ser
atribuicdo do cargo de administrador judicial administrar as atividades-meio e ndo o procedimento
judicial.
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Informatica resolve, de forma automatica, todas essas atividades-meio através do

tratamento racional e sistematico das informacdes que estdo em meio eletronico. >

5.1.1 O Conselho Nacional de Justica e a administra ¢ao dos 0rgaos

jurisdicionais

Serd ele, portanto, um 6rgdo de grande destaque nos quadros da
magistratura nacional, pelas relevantes func¢des censoérias que a Carta
Magna |he confere, bem como por incumbir a ele supervisionar a
administracdo superior do Judiciario, mediante a investigacdo e o exame
dos casos de emperramento da maquina judiciaria, formulando propostas e
sugestdes para o melhor funcionamento da justica, tornando-a efetiva e
pronta, como agora o quer a Constituicdo, em seu artigo 5% LXXVIII. (LENZ,
2006, p. 268).

Inicia-se 0 presente tdpico com a citagdo acima para demonstrar que a
importancia do Conselho Nacional de Justica na administracdo do Judiciario nao &
compartilhada apenas no presente trabalho. Como tratado no topico anterior, existe
uma necessidade de existéncia de um 6rgao responsavel por conduzir, no nivel
estratégico de administracdo, a atuagao dos tribunais que compdem o Judiciario. E o
Conselho Nacional de Justica (CNJ) deve assumir esse papel, como ja vem fazendo.

Preliminarmente, esclarece-se que a criacdo de um 6rgao nos moldes do CNJ
ndo € novidade no direito brasileiro. Com a Reforma Judiciaria realizada em 1977,
criou-se o Conselho Nacional da Magistratura que visava, além de promover um
“Diagnaostico do Poder Judiciario”, desenvolver atribuicbes de ordem administrativa e
disciplinar. (LENZ, 2006, p. 267-269).

O Conselho Nacional da Magistratura do Brasil foi inspirado no Conselho
Superior da Magistratura da Itdlia e da Franca, estes que também apresentam, do
pos-segunda guerra mundial até os dias hodiernos, atribuicbes de ordem
administrativa e disciplinar. (LENZ, 2006, p. 272). Na Argentina, instituicdo similar ao
CNJ foi criada em 1994 com atribuicbes vinculadas a matéria disciplinar,
administrativa e financeira. (LENZ, 2006, p. 273).

Ressalvadas alguns aspectos similares com o Conselho Nacional da
Magistratura, cumpre informar que a criagdo do Conselho Nacional de Justica, em

2004, da-se em um contexto diverso, acompanhando a tendéncia reformista do

°2 Sobre 0 tema em questdo indica-se a leitura de Clementino (2007).
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Judiciario que se alastrou na Europa no inicio dos anos noventa do século passado.
Como bem dito por Boaventura Souza Santos e outros (2006, p. 3-4), a partir da
década de 90 do século passado, restou entendido que as reformas na legislacéo
processual ndo devem constituir a centralidade para a solucéo da “crise da justica”,
e sim as reformas estruturais dos sistemas judiciarios.

O Conselho Nacional de Justica foi criado pela EC n.°45/2004 como 6rgao
do Judiciario, passando a figurar no inciso I-A do artigo 92 da CRFB/88, ficando a
cargo do artigo 103-B o estabelecimento de sua composicdo e atribuicdes. O
referido 6érgdo € composto por quinze membros, sendo nove magistrados e seis nao
integrantes da magistratura, tem sede na Capital da Republica e jurisdicdo em todo
o territorio nacional. (LENZ, 2006, p. 267).

Cabe a este conselho o controle da atuacdo administrativa e financeira do
Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes. Isso é 0 que se pode
extrair do paragrafo quarto do artigo 103-B da Constituicdo, além das demais

atribuicdes inseridas no dispositivo legal, conforme abaixo:

Art. 103-B. [..]

§ 4° Compete ao Conselho o controle da atuacdo administrativa e financeira
do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes,
cabendo-lhe, além de outras atribuicbes que lhe forem conferidas pelo
Estatuto da Magistratura:

| - zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto
da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua
competéncia, ou recomendar providéncias;

Il - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante
provocacao, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros
ou orgaos do Poder Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar
prazo para que se adotem as providéncias necessarias ao exato
cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia do Tribunal de Contas da
Uniéo;

lIl - receber e conhecer das reclamac¢des contra membros ou 6rgdos do
Poder Judiciario, inclusive contra seus servicos auxiliares, serventias e
Orgdos prestadores de servicos notariais e de registro que atuem por
delegacgdo do poder publico ou oficializados, sem prejuizo da competéncia
disciplinar e correicional dos tribunais, podendo avocar processos
disciplinares em curso e determinar a remocdo, a disponibilidade ou a
aposentadoria com subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de
servico e aplicar outras sancdes administrativas, assegurada ampla defesa;

IV - representar ao Ministério Publico, no caso de crime contra a
administracdo publica ou de abuso de autoridade;

V - rever, de oficio ou mediante provocacao, os processos disciplinares de
juizes e membros de tribunais julgados ha menos de um ano;

VI - elaborar semestralmente relatério estatistico sobre processos e
sentencas prolatadas, por unidade da Federacao, nos diferentes 6rgdos do
Poder Judiciario;

VIl - elaborar relatério anual, propondo as providéncias que julgar
necessarias, sobre a situacdo do Poder Judiciario no Pais e as atividades
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do Conselho, o qual deve integrar mensagem do Presidente do Supremo
Tribunal Federal a ser remetida ao Congresso Nacional, por ocasido da
abertura da sesséo legislativa. (BRASIL, 2009, p. 51).

Para fins de esclarecimento do disposto como atribuicdo do Conselho
Nacional de Justica, expOe-se a concepcdo de que a atuacdo administrativa do
referido orgdo ja englobaria o controle financeiro e disciplinar. Isto porque,

administrar corresponde a gestao dos recursos humanos , financeiros , tecnologicos

e materiais, de maneira eficiente e eficaz, em busca dos objetivos tracados *°.

Ademais, como visto no tdOpico anterior, dentre as atividades administrativas no
ambito da Administracdo Publica apresentam-se as atividades de controle interno
qgue significam exatamente a atividade disciplinar. Por tal razdo, defende-se como

atribuicdo precipua do Conselho Nacional de Justica a atuacdo administrativa no

54
|

nivel institucional®, responsavel por definir estratégias para o alcance dos objetivos

do Judiciario e solucionar os problemas de longo prazo com a totalidade da
organizacao.

Dentro dessa proposta de atuacdo administrativa em nivel institucional que o
CNJ, por meio da Resolugéo n.°70/2009, estabeleceu o “Planejamento Estratégico

do Poder Judiciario”, com definicdo dos seguintes objetivos:

[...] IV - 15 (quinze) objetivos estratégicos, distribuidos em 8 (oito) temas:

a) Eficiéncia Operacional:

Objetivo 1. Garantir a agilidade nos tramites judiciais e administrativos;
Objetivo 2. Buscar a exceléncia na gestdo de custos operacionais;

b) Acesso ao Sistema de Justica:

Objetivo 3. Facilitar o acesso a Justica;

Objetivo 4. Promover a efetividade no cumprimento das decisfes;

¢) Responsabilidade Social:

Objetivo 5. Promover a cidadania;

d) Alinhamento e Integracéo:

Objetivo 6. Garantir o alinhamento estratégico em todas as unidades do
Judiciario;

Objetivo 7. Fomentar a interacdo e a troca de experiéncias entre Tribunais
nos planos nacional e internacional,

e) Atuacéo Institucional:

Objetivo 8. Fortalecer e harmonizar as relaces entre os Poderes, setores e
instituicoes;

Objetivo 9. Disseminar valores éticos e morais por meio de atuacao
institucional efetiva;

Objetivo 10. Aprimorar a comunicagdo com publicos externos;

f) Gestéo de Pessoas:

°% Esta compreensao é alcancada pelo estudo da Parte 1 do livro de Chiavenato. Ver: CHIAVENATO,
2001, v. 1, p. 5-31.

> Remete-se o leitor ao tépico 5.1 quando tratou-se dos trés niveis de atuacdo dentro de uma
organizacdo que seriam o nivel institucional, gerencial e operacional.
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Objetivo 11. Desenvolver conhecimentos, habilidades e atitudes dos
magistrados e servidores;

Objetivo 12. Motivar e comprometer magistrados e servidores com a
execucao da Estratégia;

g) Infraestrutura e Tecnologia:

Objetivo 13. Garantir a infraestrutura apropriada as atividades
administrativas e judiciais;

Objetivo 14. Garantir a disponibilidade de sistemas essenciais de tecnologia
de informacéo;

h) Orcamento:

Objetivo 15. Assegurar recursos orcamentarios necessarios a execugao da
estratégia; [...] (CNJ, 2009).

Sem entrar no mérito dos objetivos tragados, visto ndo ser objeto do presente
trabalho®, pode-se verificar o esforco do CNJ para alcanca-los com a instituicdo de
uma série de campanhas e acles, dentre as quais, destaca-se: a Advocacia
Voluntaria, que tem o intuito de oferecer assisténcia juridica gratuita a presos e aos
seus familiares que n&do tenham condicbes de pagar um advogado particular; o
Cadastro Nacional de Adocéo, que tem o escopo de fornecer banco de dados para
facilitar o acesso a informacéo para os juizes das varas de infancia e da juventude
nos procedimentos de adocdo; a Campanha Lei Maria da Penha, que tem a
finalidade de divulgar a legislagdo em questdo permitindo o acesso ao Judiciério
para mulheres que sofrem violéncia doméstica; as Casas de Justica e Cidadania,
qgue tém o intuito de implantar rede integrada de servi¢os e credenciar comunidades
locais a estas casas que promoverao a disseminacédo de praticas sobre a protecao
dos direitos fundamentais e a garantia do acesso a cultura e ao Judiciario; o
Comecar de Novo, que tem o designio de estimular a criacdo de vagas de trabalho e
cursos de capacitacdo para presos egressos do sistema carcerario; a Conciliacao,
que tem o intuito de promover audiéncias conciliatérias para solucionar conflitos
através de acordos; o Mutirdo Carcerario, que objetiva fazer diagnéstico do sistema
carcerdrio brasileiro para garantir seu bom funcionamento; o Crack Nem Pensar, que
visa a disseminar as informacdes sobre o problema da droga através das
Coordenadorias da Infancia e Juventude dos Tribunais. No ambito da correicéo,
através da Corregedoria Nacional de Justica, o Conselho Nacional de Justica
implantou o Cadastro nacional de condenados por crimes de improbidade
administrativa com o fim de disponibilizar consulta publica sobre entidades juridicas

** O esforco para avaliar o alinhamento da atuacdo do Conselho Nacional de Justica as suas
atribuicbes € de tamanha monta que implicaria o desenvolvimento de um trabalho especifico para
tanto.
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e pessoas fisicas condenadas por esse tipo de crime; o Sistema Nacional de
Controle de Interceptacbes Telefonicas, que visa implantar ferramenta que controla
e analisa os pedidos de interceptacdes telefénicas solicitados aos juizes para casos
de investigacao criminal; Estratégia Nacional de Combate a Corrupcao e a Lavagem
de Dinheiro, encontro anual que visa o desenvolvimento de politicas publicas e o
aperfeicoamento da prevencdo e combate a corrupgdo; inspe¢bes e audiéncias
publicas, promovidas com o fim de colher informacfes sobre as deficiéncias dos
servicos prestados pelo Judiciario; e Justica Aberta, voltado a coleta de informacoes
referente a quantidade de pessoal, de procedimentos instaurados e decisées
proferidas no ambito de primeiro e segundo grau do Judiciario. (CNJ, 2011a).

Visto isso, pode-se sistematizar esse pensamento no sentido de como o CNJ,
dentro de suas atribuicbes, pode contribuir para superacdo da morosidade na
atividade jurisdicional com a aplicacéo do principio da eficiéncia.

Restou claro pelo exposto neste topico, que o CNJ atua, no nivel institucional,
tracando objetivos e desenvolvendo planos estratégicos, campanhas e acdes que
atacam os problemas de longo prazo ligados ao Judiciario. Por certo que todo esse
esforco deve ser direcionado para os diversos tribunais que compdem o Judiciario
brasileiro, fazendo com que o nivel gerencial da organizagdo - presidéncia dos
tribunais e diregcbes das secretarias — transformem ou traduzam as decisdes
tomadas, no nivel institucional, em planos e programas para que o0 nivel técnico os
execute, aléem de, alinhados com os propésitos da organizacdo, solucionem os
problemas de curto prazo apresentados.

Todo o esfor¢go que 0 CNJ vem fazendo de levantamento de informacgdes para
formatacao estatistica da realidade do Judiciario corresponde a esse empenho de
administracdo na identificacdo das causas dos problemas com o fim de alocar
corretamente o0s recursos disponibilizados para a gestdo do Judiciario. Nesse
desiderato pode-se apontar o relatdério anual disponibilizado no site desse 6rgéo
denominado “Justica em numeros” (CNJ, 2010) que apresenta uma Série de
indicadores que fomentam a captacdo de dados em prol da informacao, permitindo
gue esta se transforme em agcéo em busca dos resultados esperados.

Se o principio da eficiéncia for entendido sob o viés da otimizagdo do
emprego dos recursos disponibilizados em prol do alcance de suas facetas, o
direcionamento de sua aplicacao, no nivel institucional, parte da visdo da atuacao do

Judiciario como um todo para identificagdo de onde e como 0s recursos disponiveis
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estdo sendo mal geridos. Este € o papel do CNJ na aplicagdo do principio da
eficiéncia, preocupando-se com a utilizagdo mais racional possivel dos recursos
disponiveis nos meios, métodos e procedimentos vinculados as atividades
administrativas do Judiciario.

Vale mencionar uma questao importante que diz respeito ao estabelecimento
de metas para julgamentos partindo de uma analise quantitativa da produtividade
dos magistrados.

O CNJ, por meio da fixacdo das Metas de 2009, 2010 e 2011, estabeleceu,
junto com os diversos tribunais, o0 julgamento de cem por cento dos procedimentos
instaurados ha mais de quatro anos. (CNJ, 2011b).

E certo, como tratado no topico 4.2.2, que a produtividade é uma das facetas
relacionada ao principio da eficiéncia, e essa significa a maximizacédo do resultado
com a minimizacédo do emprego dos recursos nos meios.

Entretanto, quando se fala em produtividade dos magistrados por quantidade
de decisdes proferidas, invade-se a ingeréncia do CNJ na atuacdo do magistrado no
procedimento judicial, e isso pode desvirtuar a aplicacdo do principio da eficiéncia
limitado a esfera das atividades administrativas.

A decisdo € resultado de uma constru¢cdo comparticipada, entre partes e
magistrados, e pressupde a observancia de uma série de direitos fundamentais,
como exposto no topico 2.4.3 do presente trabalho. Desta forma, o limite para
analise de produtividade para os magistrados esta na observancia do processo
como instituicdo constitucionalizada de direitos e garantias fundamentais.

Talvez a forma correta de analise da produtividade numérica dos magistrados,
sem extrapolar o limite de atuacdo do CNJ, seja o acompanhamento do
cumprimento dos prazos legais estipulados para que aqueles pratiguem seus atos,
bem como, a comparacao de producdo entre pares. Este Ultimo apenas para se ter
um parametro objetivo do tempo médio gasto para pratica dos atos pelo magistrado
no procedimento, permitindo avaliacdo da quantidade de juizes necessaria para

atendimento de toda demanda dentro dos prazos legais.*®

® O tema em tela apresenta uma grande complexidade, visto entender-se que faz parte das
atividades administrativas estipular metas e exigir produtividade. Contudo, como exposto no texto, por
estar-se diante da fixacdo de metas para a pratica de um ato que ndo esta na esfera das atividades-
meio do Judiciario, resta uma linha muito ténue para definir os limites da atuacao do CNJ nesse
aspecto.
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Alias, suscitar o tema acima remete a um aspecto importante, qual seja, 0s
critérios de promocéao previstos na constituicdo para os magistrados. O artigo 93 da
CRFB/88 fixa critérios de promocéo para a magistratura apontando que os critérios
objetivos devem vincular-se a produtividade e presteza. Aufere-se aqui a
preocupacao do constituinte em definir parametros de gestao dos recursos humanos
gue ensejam no direcionamento dos magistrados para as facetas do principio a
eficiéncia, notadamente, a faceta da produtividade.

Relembra-se ao leitor que os apontamentos dessa ordem correspondem a
exemplificacdo de como o principio da eficiéncia deve ser analisado para sua
aplicacdo pelo Conselho Nacional de Justica. Como esclarecido no tdpico 5.1,
qualquer pretensdo de aprofundamento na seara do como fazer’’, cabe aos
profissionais com a devida formacéao para tal.

Alias, sobre a figura do administrador na organizacdo do Judiciario,
Boaventura e outros (2006) apontam a experiéncia de alguns paises europeus em
que essa proposta foi implantada, dentre os quais Irlanda e Holanda. Para melhor
entendimento da proposta, analisar-se-a o caso holandés.

Antes disso, vale dizer que, dentro do movimento reformista do Judiciario dos
paises europeus, diversos deles criaram e estruturam Orgdos com O mesmo
proposito do Conselho Nacional de Justica. Por isso é possivel elencar o
Departamento de Justica, Emprego e Seguranca na administracdo e gestdo do
sistema judicial do Pais Basco; o Conselho Geral do Poder Judicial na gestdo dos
recursos humanos judiciais e da organizacdo judiciaria na Espanha; o Servigo
Publico Federal de Justica na administracdo federal da justica da Bélgica; A Corte
Nacional de Administracdo na administracdo do sistema judiciario da Noruega; a
Corte de Servico da Irlanda na administracdo dos recursos humanos, materiais e
financeiros dos tribunais irlandeses. (SANTOS, Boaventura, 2006).

Retomando a andlise pormenorizada da reforma na administracdo do
Judiciario na Holanda, que ocorreu entre 1998 e 2002, pode-se destacar a criagao
dos 6rgaos Conselho Judiciario para a Administracdo da Justica e os Conselhos de
Gestao dos tribunais distritais. (SANTOS, Boaventura, 2006, p. 71).

Ao Conselho Judiciario para Administracdo da Justica cabe coordenar e

supervisionar as ac¢oes dos tribunais nas questdes de orcamento e distribuicdo de

" Sobre o como fazer, Boaventura Souza Santos (2008) desenvolve trabalho arduo e de leitura
necessaria sobre a gestdo com qualidade e eficiéncia do Judiciario.
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verbas, de gestdo dos recursos humanos e materiais, de promoc¢édo da qualidade
dos servicos e competéncias consultivas. O referido érgdo € composto por cinco
membros, sendo trés destes, incluindo o presidente, pertencentes do Judiciario,
enquanto os dois restantes devem ter experiéncia de relevo em administracdo e
gestdo publica. Os Conselhos de Gestdo dos tribunais distritais sdo responsaveis
pela sua administragdo e gestdo quotidiana com atribuicdo de gerir as verbas
atribuidas pelo Conselho Judiciario, pela gestdo dos recursos humanos e
tecnologicos. E composto pelo juiz-presidente do tribunal, acompanhado de um
administrador do tribunal e vérios vice-presidentes coordenadores das sec¢des do
tribunal. (SANTOS, Boaventura, 2006, p. 71).

Verificando o caso holandés, pode-se destacar a corroboracdo da situacao
vivenciada por esse pais com algumas das propostas trazidas no presente trabalho.
A primeira nota diz respeito a exigéncia da figura do administrador tanto no 6rgdo de
cupula, com requisicdo de saber de relevo nas areas de administracdo e gestao
publica, quanto nos 6rgdos de gestdo distritais. A segunda nota diz respeito a
existéncia do nivel institucional da organizacdo correspondendo ao Conselho
Judiciario para Administracdo da Justica e do nivel gerencial da organizagédo
composto pelos Conselhos de Gestdo dos tribunais distritais, seguindo a proposta
defendida no tépico antecedente.

5.2 A atuacéo jurisdicional do Judiciario e o princ ipio da eficiéncia processual

Pelo que se defendeu, nos tépicos antecedentes do presente capitulo, a
aplicacao do principio da eficiéncia € imposta a Administracdo Publica do Executivo,
Legislativo e Judiciario, significando a aplicacdo do principio em tela nas atividades
administrativas realizadas por esses trés 6rgaos. Defendeu-se ainda que a aplicacao
apenas nas atividades administrativas realizadas pelo Judiciario ja importaria muitos
ganhos em prol da razoavel duracao do procedimento judicial.

Entretanto, viu-se, também, especificamente no tépico 3.1, a utilizacdo do
termo eficiéncia relacionado a técnica processual no sentido de tentativa, ou critica a
tentativa, da superacéo da morosidade na atividade jurisdicional por meio da busca

de eficiéncia no procedimento judicial.
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Por isso, anseia-se, com o presente topico, analisar se seria possivel falar em
eficiéncia relacionado ao procedimento judicial, e, se possivel, como o conceito em
tela poderia ser aplicado de forma esclarecida na seara do Direito Processual.

Nesse desiderato, preconiza-se que 0 conceito construido para eficiéncia
aplicavel a Administracdo Publica ndo pode ser aproveitado no Direito Processual
sem as devidas formatacoes.

Com o propoésito de se evitar confusao sobre a compreenséo de eficiéncia até
entdo tratada, identificar-se-4 como eficiéncia administrativa aquela voltada a
aplicacdo na atuacdo do Estado no bojo das atividades administrativas e que
fomentou os escritos no capitulo 3 e nos tdpicos 5.1 e 5.2.1. Para a eficiéncia
aplicada ao procedimento judicial, que se desenvolvera a partir de entdo, conceito
este que se pretende aplicar no ambito do Direito Processual sera identificado como
eficiéncia processual

Tracando algumas diferencas entre eficiéncia administrativa e eficiéncia
processual, preconiza-se que ndo é possivel exigir do Estado, com base no
ordenamento juridico brasileiro, uma legislacdo processual que contenha técnicas
eficientes. Tado pouco se pode exigir a responsabilizacdo do Estado por eventuais
danos causados devido a previsao de técnicas processuais ineficientes. Ou seja, a
eficiéncia processual ndo é principio juridico reitor da atuacdo do Estado.

Isso porque, como afirmado anteriormente, o limite de aplicacdo do principio
da eficiéncia esta nas atividades administrativas desenvolvidas pelo Estado. Por
ISso, uma vez constatada ineficiéncia causadora de dano provenientes da atuacao
do Estado em sua fungdo administrativa € possivel exigir a reparacdo de dano,
independente se praticada no Executivo, Legislativo e Judiciario.”® Mesma sorte ndo
resta as hipoteses alinhavadas no paragrafo antecedente.

Por assim dizer, ndo existe direcionamento da Constituicdo, como dever do
Estado, para que o procedimento judicial previsto nas legislacdes
infraconstitucionais seja eficiente. Até porque, como discutido no capitulo 3, o
principio da eficiéncia foi inserido no texto constitucional com intuito especifico de
adequar o modelo de administracdo publica a novos parametros esquadrinhados
nas técnicas de administracdo das empresas privadas.

Por isso, discorda-se dos dizeres abaixo de Emerson Gabardo:

*® Sobre a tese de responsabilizacio do Estado em sua funcao Jurisdicional indica-se DIAS (2004).
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Por outro lado, em uma concepc¢do abrangente, ndo seria correto falar em
“eficiéncia administrativa”, mas sim em “eficiéncia de Estado”, pois ndo se
pode acreditar que somente nas funcdes administrativas o Estado precisaria
ser eficiente. Sao, portanto, passiveis de submissédo ao ideal de eficiéncia
também as fungbes judicidrias e legislativas (além daquelas de cunho
propriamente governamental). (GABARDO, 2002, p. 18-19).

O texto constitucional ndo estd admitindo que os 6Orgaos legislativos e 0s
orgéos jurisdicionais sejam ineficientes, pelo contrario, o texto constitucional impde o
dever de eficiéncia ao Estado na administracdo publica dos 6rgdos executivos,
legislativos e judiciarios. Mesma clareza ndo é possivel de ser extraida quando se
diz que o Estado, no ambito das func¢des tipicas do Legislativo e Judiciario, deva ser
eficiente. Até porque, ndo existe, do ponto de vista cientifico, formulacdes
consolidadas do que seria um 6rgéao legislativo e um 6rgéo judiciario eficientes nas
suas atividades-fim.

Conclui-se por dizer, que a eficiéncia processual ndo € um dever do Estado e
sim uma preocupacdo daqueles que se prestam a estudar o Direito Processual,
preocupacao apurada no topico 3.1.

A eficiéncia administrativa, em seu sentido strictu senso, se relaciona com os
meios, métodos e procedimentos visando a aplicacdo mais racional possivel dos
recursos humanos, tecnoldgicos, financeiros e materiais em busca do resultado
esperado. No ambito da Administracdo Publica, a eficiéncia administrativa ainda
apresenta as facetas da economicidade, da produtividade, da qualidade, da
celeridade e presteza, da continuidade na prestacdo dos servicos e da
desburocratizagéo.

A eficiéncia processual, por sua vez, ndo pode ser pensada a partir da
aplicacdo dos recursos humanos, tecnoldgicos, financeiros e materiais, tdo pouco
tera como coincidentes as facetas apresentadas para a eficiéncia administrativa. A
eficiéncia processual, por se relacionar ao procedimento judicial, estara vinculada
aos atos e fases do procedimento e terd como facetas os direitos fundamentais que
compdem o modelo constitucional do processo. Na eficiéncia administrativa busca-
se a aplicacdo otimizada dos recursos com fins de gestdo, enquanto na eficiéncia
processual deve-se buscar a otimiza¢do na pratica dos atos do procedimento judicial
com fim de construgéo de uma deciséo legitimada pelo processo.
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Mencionou-se, no topico 3.2.1, que a clara definicAo dos objetivos tracados
para o que se espera eficiente é pressuposto para avaliacdo da eficiéncia. Desta
forma, o procedimento judicial apresenta como objetivo a construcdo de um
provimento, que balizado pelo processo, devera corresponder a uma decisao
legitimada pela participacdo daqueles que sofrerdo os seus efeitos, com fins a
resolucao de conflito.

Por isso, a eficiéncia processual corresponde a preocupacdo com o fazer
corretamente aproveitando-se da melhor forma possivel a estrutura técnica de
sequéncia de atos, com a otimizagédo da relacdo meio-fim, visando a uma deciséo
legitimada pelo processo.

Para melhor compreenséo, retoma-se os estudos propostos por Fazzalari,
para o qual procedimento "se apresenta, pois, como uma seqiéncia (sic) de "atos",
0S quais sao previstos e valorados pelas normas." (FAZZALARI, 2006, p. 114).

Por sua vez, com base no paradigma procedimentalista habermasiano, a
legitimidade do direito encontra-se como consequéncia da construcdo participada
das decisdes, no procedimento judicial, por aqueles que sofrerdo os seus efeitos.

O modelo constitucional de processo garante o impeto acima, e por suas
caracteristicas da expansividade, da variabilidade e da perfectibilidade impde um
esquema geral aos diversos procedimentos judiciais previstos na legislacao
infraconstitucional.

Por isso, a discussao sobre a eficiéncia processual insere-se no contexto de
repensar 0s Varios procedimentos judiciais previstos na legislacdo
infraconstitucional, guardando adequacdo com o modelo constitucional de processo,
para avaliacdo de como, quais e quando o0s atos processuais devem ser praticados,
em busca de uma estrutura técnica em que a relacdo meio-fim seja otimizada.

Em vez de recursos humanos, financeiros, materiais e tecnoldgicos que
dispbe a Administragdo Publica, o procedimento judicial se estrutura a partir de atos
praticados pelos sujeitos do processo. Na mesma medida, como facetas da
eficiéncia processual, em vez de daquelas proprias da eficiéncia administrativa,
apresentam-se o direito de agéo, o direito de ampla defesa, o direito ao advogado, o
direito ao contraditério, o direito & producéo de provas, o direito a razoavel duracdo
do procedimento, o direito a uma decisdo proferida por 6rgdo jurisdicional
previamente definido no texto constitucional, o principio da reserva legal e o direito

aos recursos.
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Ou seja, a relacdo meio-fim € determinada com a melhor forma de se
estruturar o procedimento judicial, focando-se no como, quando e quais atos devem
ser praticados e vislumbrando-se as facetas definidas para a eficiéncia processual.
Estas facetas que garantirdo o alcance do fim almejado com o procedimento judicial
que é uma decisdo adequada ao paradigma procedimentalista no Estado
Democratico de Direito.

Tudo que ora foi exposto ficara mais claro com as digressdes promovidas no

topico a sequir.

5.2.1 Sumarizagao dos procedimentos, processo colet  ivo e fundamentacao das

decisdes

Neste topico, partir-se-4 do conceito de eficiéncia processual alinhavado para
demonstrar como a discussao sobre eficiéncia processual pode ser conduzida no
ambito do Direito Processual. Mais uma vez, destaca-se que as questdes aqui
levantadas ndo se esgotam, e serdo suscitadas a titulo de exemplificacédo dos limites
de aplicacdo do conceito.

Dentro das possibilidades de se imputar eficiéncia processual ao
procedimento judicial, pode-se apontar, em meio as varias, as discussdes acerca da
sumarizacado dos procedimentos, da ado¢do de um modelo de processo coletivo
voltado a litigiosidade coletiva e da observancia do dever de fundamentacdo das
decisdes judiciais pelo magistrado.

Nesse desiderato, identificar-se-4, dentro das trés propostas, como a
observancia da eficiéncia processual poderia ensejar uma razoavel duracdo do
procedimento judicial.

Comeca-se pela hipétese de se alavancar maior celeridade procedimental
pela sumarizacdo dos procedimentos judiciais. Sobre essa hipotese, € possivel
pensar em uma sumarizacao decorrente da revisitacdo dos procedimentos previstos,
com a formulacdo de um novo procedimento a partir de alteracdes legislativas, ou, a
sumarizagcdo do procedimento previsto na legislacdo processual por via de
aplicacbes de algumas técnicas positivadas como a possibilidade de julgamento
antecipado previsto no artigo 330 do vigente CPC ou a utilizacdo dos procedimentos

especiais previstos no livro quatro do mesmo codigo, por exemplo.
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A sumarizacdo do procedimento significa a redugdo do numero de atos
praticados pelos sujeitos do processo, ou a concentracdo desses atos em um
momento determinado, necessarios para se alcancar o acertamento e a satisfacao
do direito alegado diante da busca de resolucdo do conflito pela atividade
jurisdicional.

Com a reducdo da quantidade de atos praticados, ou com a concentracao
desses atos em um Unico momento, reduz-se o lapso total do procedimento visto a
extirpacdo ou maxima reducéo de alguns prazos existentes entre a pratica de um e
outro ato, acarretando celeridade procedimental e maior adequacdo com a
implantacéo do direito fundamental a razoavel durag¢édo do procedimento.

No que concerne a sumarizacdo de procedimento a eficiéncia processual esta
na avaliacdo de quais ou quando os atos do procedimento devem ser praticados.
Também pode estar na avaliagcdo do como fazer, uma vez que a concentracdo dos
atos de contestacdo e impugnacdo a contestacdo em audiéncia, por exemplo,
poderia acarretar a op¢ao pelo principio da oralidade em detrimento do principio da
escritura.>

Por sua vez, alerta-se que a sumarizacdo do procedimento que acarrete
sumarizacao da cognicdo ndo pode ser vista como condizente com a proposta ora
preconizada de eficiéncia processual. Isto porque, a sumarizacdo da cognicao
conduz a inobservancia das facetas estipuladas para a eficiéncia processual,
principalmente no que tange ao contraditério, & ampla defesa e & isonomia.

Afirma-se isso porquanto as reformas processuais que incluiram técnicas de
sumarizagdo da cognicdo fizeram-se reduzindo a possibilidade das partes

desenvolverem o0 discurso cognitivo pelo contraditorio e pela ampla defesa,

% Sobre a oralidade e escritura como parametros de eficiéncia processual, Taruffo (2008) desenvolve
importante trabalho. O autor tenta definir qual dos principios importaria em maior eficiéncia no
procedimento judicial, acabando por concluir, dentre outras conclusdes alcan¢adas, que ndo se pode
optar de forma absoluta por ou por outro, cabendo a averiguagdo causa a causa para a melhor
escolha.

® Tavares e Dutra (2010, p. 87), como concluséo de trabalho acerca do tema em tela, concluem que
“A cognicdo consiste em uma tarefa de esclarecimento por meio do discurso de todos os sujeitos do
processo (juiz e partes), de modo que o provimento seja objeto de construgcdo participada, em
respeito aos principios do contraditério, ampla defesa, isonomia, acesso ao direito, fundamentacao
das decisdes e direito ao advogado.”, concluindo que “Diante da necessaria observancia dos
principios institutivos do processo (contraditério, ampla defesa e isonomia) ndo ha espaco, no atual
estagio de evolucao do direito e do direito processual, galgado na garantia do Processo como instituto
constitucionalizado, para atividade cognitiva que ndo seja ampla, plena e completa, seja qual for a
natureza ou o momento de prolacao do provimento judicial.”
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transferindo para a consciéncia de um sujeito (juiz) o exercicio da atividade de
cognicao, por isso, rompendo-se com o principio da isonomia. **

Como segunda hipotese de se alcancar a razoavel duracdo do procedimento
pela aplicacao da eficiéncia processual, trabalhar-se-a a implantacdo de um modelo
adequado de processo coletivo em resposta a crescente litigiosidade coletiva.

Por litigiosidade coletiva, compreende-se os conflitos de interesse decorrentes
da busca por efetividade dos direitos difusos e coletivos diante da inobservancia dos
sujeitos de condutas devidas ou vedadas impostas pela lei.®?

N&o é errdbneo se pensar que as técnicas teorizadas para solucionar 0s
conflitos de carater individualizado nédo atendem, de forma eficiente, aos objetivos de
resolucao daquelas espécies de conflitos.

A sistematizacdo dos estudos do Direito Processual sempre teve
preeminéncia no desenvolvimento de técnica de aplicacdo do direito na resolucéo de
conflitos individuais. Desta forma, quase toda a teorizacdo de instituicdes, institutos
e principios partiram de uma proposta individualista, no sentido de elaboracdo de
técnica apta para resolucéo de conflitos relacionados a um “interesse individual”.

Por isso, é necessario um repensar para formulagdo de estruturas
procedimentais que se mostrem capazes de solucionar os conflitos decorrentes das
novas situacdes juridicas oriundas da evolucdo da vida em sociedade e da
crescente producdo legislativa dos chamados direitos difusos e coletivos.

A verificacdo da eficiéncia processual, neste caso, ocorre pela investigacao
da melhor relacdo meio-fim entre as estruturas técnicas previstas e o fim objetivado
de efetivacao de um direito que tenha interessados difusos ou coletivos.

Pensar o problema defendendo que cada individuo deva instaurar um
procedimento judicial para acertamento e satisfacdo de um direito difuso ou coletivo

alegado, valendo da técnica individualista prevista, acarretaria ineficiéncia

®. Como exemplo, cita-se a inclusdo, no artigo 273 do CPC, da possibilidade de antecipacéo de tutela
legal inaudita alteras partes. Trata-se de sumarizacdo do procedimento com decorrente sumarizagédo
da cognicdo pela via da retirada de oportunidade da parte requerida de exercer seu direito
fundamental de contraditério e ampla defesa antes da decisdo liminar, confiando-se na capacidade
intelectiva do magistrado superior a capacidade da parte requerida com quebra da isonomia.

%2 Nunes e Bahia (2010, p. 78) apontam para a existéncia de trés tipos de litigiosidade diferentes,
afirmando: “[...] @) individual ou “de varejo”: sobre a qual o estudo e dogmaética foram tradicionalmente
desenvolvidos, envolvendo lesGes e ameacas a direitos isoladas; b) litigiosidade coletiva: envolvendo
direitos coletivos e difusos, nos quais se utilizam procedimentos coletivos representativos,
normalmente patrocinados por legitimados extraordinarios (6rgédos de execucdo do MP, Associacdes
representativas etc.); e ¢) em massa ou seriais, que possuem como base pretensdes isomorficas,
com especificidades, mas que apresentam questdes (juridicas e/ou faticas) comuns para a resolucao
da causa.”
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processual. Isso porque a quantidade de atos processuais praticados de forma
dispersa em torno de questdes faticas e juridicas que tém mudltiplos individuos
interessados demonstraria uma despreocupacdo com a Vvisdo de otimizacao
procedimental.

Por outro lado, utilizar os institutos e conceitos do processo civil de matriz
individualista para formatar uma técnica direcionada a litigiosidade coletiva a partir
da proposta da definicdo de um representante adequado para atuar como sujeito do
processo em substituicdo processual, importa a desconsideracdo das facetas
preconizadas para a eficiéncia processual. Afirma-se isso visto que a figura do
representante adequado, como legitimado extraordinario ao processo, tira a
oportunidade de todos aqueles que sofrerdo os efeitos da decisédo participarem de
sua construcéo.

Aprofundando nesse ponto, destaca-se a incorporacdo pelo ordenamento
juridico brasileiro desta ultima. As técnicas processuais formuladas e inseridas no
ordenamento juridico brasileiro para resolucéo da litigiosidade coletiva, como bem
evidenciado pelo professor Vicente de Paula Maciel Junior (2006, p. 187), foram
elaboradas a partir da aplicagdo dos institutos do processo civil de matriz
individualista com opcao pela atuacdo do representante adequado. Nesse sentido

Maciel Junior assevera que:

Esses modelos de representacdo adequada que ainda subsistem sao
desastrosos para o desenvolvimento da Ciéncia do Direito Processual
Coletivo, porque mantém um paradigma onde os legitimados naturais da
demanda coletiva estardo excluidos da oportunidade de participarem dela.
Ou seja, aqueles que sofrerdo os efeitos do provimento ndo participam do
contraditério. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 188)

Nessa direcdo, o acertamento e a satisfacdo de um direito difuso ou coletivo
alegado encontram correspondéncia com a proposta de eficiéncia processual a partir
da existéncia de uma estrutura técnica que permita a participacdo de todos aqueles
que sofrerdo os efeitos da decisdo, e essa formulagcdo pode ser encontrada dentro
dos estudos de processo coletivo desenvolvida por Vicente de Paula Maciel Junior.

Para elaboracdo de suas proposicbes, o citado autor rompe com conceitos
sedimentados de interesse e direito. Assim, diferente do que preconizou lhering,
para Vicente o interesse é a manifestacdo unilateral de vontade de um sujeito em

face de um ou mais bens. O direito, por sua vez, deve ser compreendido como
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resultado de um procedimento de “[...] validacdo racional da manifestacdo do
interesse da parte em face do ordenamento juridico.” (MACIEL JUNIOR, 2006, p.
54).

Nesse sentido, o referido autor preconiza ndo ser possivel se falar em
interesse coletivo, difuso ou individual homogéneos. O interesse é sempre individual.
Correto se pensar que uma circunstancia de fato pode atingir diversos interessados,
podendo gerar nos interessados uma mesma vontade em face de um bem. Assim,
define a existéncia de interessados difusos, interessados coletivos e interessados

homogéneos. Para melhor compreenséo, vale citacao direta:

Se a abrangéncia do fato for tamanha que ndo se possa identificar o
nimero de interessados individuais no mesmo estaremos diante de
interessados difusos. Se o fato atingiu um ndmero de interessados
pertencentes a um grupo organizado e associado teremos os interessados
coletivos. Se, por outro lado, o fato atinge um ndmero determinavel de
individuos ndo organizados ou associados, mas que manifestam de modo
homogéneo os interesses que se harmonizam, temos os interessados
homogéneos. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 58).

Ora, dentro dessa concepcdo € possivel defender que em relacdo a uma
mesma circunstancia fatica que atinja interessados difusos e coletivos ndo ha como
definir que os interesses, ou seja, a manifestacao de vontade em relacdo a um bem
serdo os mesmos. Por isso a fragilidade em se defender o modelo de representacéo
adequada. N&ao € possivel se pensar, avaliando o caso brasileiro, por exemplo, que
0 Ministério Publico representa adequadamente todos o0s interesses dos
interessados difusos.

Como proposta, o citado autor formula um procedimento apto a superar as
criticas apresentadas. Preconiza que diante de um problema relacionado a um
direito difuso ou coletivo, qualquer interessado poderia demandar através da
instauracdo de uma “acdo coletiva”. Os varios interessados na mesma acao
poderiam participar do procedimento manifestando interesses a favor ou contrarios,
resgatando-se a legitimacdo para agir de todos os interessados. A citacdo dos
interessados se daria mediante a publicacédo de edital para alteragéo e formacéo do
mérito, contendo o tema, questdes especificas, abrangéncia territorial e prazo para
manifestacdo. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 188-189).

Por essa breve digressao, resta claro que o problema da litigiosidade coletiva

pode ser trabalhado com vistas a eficiéncia processual. Adotando a proposta de
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Maciel Junior, 0 debate acerca das questdes faticas e juridicas do litigio fica
oportunizado aos multiplos interessados e em um Unico procedimento. Ou seja,
preocupa-se com a otimizacdo procedimental sem perder de vista o objetivo do
procedimento judicial que é a construcdo da decisdo de forma comparticipada entre
orgéo jurisdicional e aqueles que sofrerdo os efeitos da deciséo.

Neste caso, a razoavel duracdo do procedimento € avaliada, considerando
gue um Unico procedimento importa um unico lapso total de duragdo, conquanto que
a instauracado de diversos procedimentos ocasionaria, somando-se todos os lapsos
temporais totais, em um prazo de duragao bastante superior.

Sobre o modelo de procedimento desenvolvido por representacdo adequada
importar maior celeridade procedimental em relacdo ao ora proposto, aponta-se o
problema da inobservancia das facetas da eficiéncia processual neste caso.

Por fim, o dever da fundamentacéao das decisdes pelos magistrados pode ser
considerado como uma hipotese de aplicacdo da eficiéncia processual em prol da
razoavel duracdo do procedimento.

Neste caso, parte-se da previsdo do artigo 93, inciso IX da CRFB/88 que
dispbe sobre o dever de todas as decisbes serem fundamentadas sob pena de
nulidade. Assim, o entendimento do que venha a ser uma decisdo fundamentada

permitir-se-a o progresso no presente desiderato.

Nesse ponto vale mencdo ao professor Ronaldo Brétas de Carvalho Dias
(2004, p. 148) que, valendo-se de Carnelutti, identifica a existéncia de razdes de
justificacao, razdes de discusséo e razdes de decisdo. Explicando a ideia, o autor
nota que instaurado um procedimento e ofertado ao contraditorio, tem-se 0s pontos
controvertidos (questdes) de fato e direito. Cada parte valera de suas razbes de
justificacdo para demonstrar o acertamento de seus pontos faticos e juridicos
apresentados, enquanto, também, apresentardo razfes de discussdo quanto aos
pontos controvertidos fixados. Por fim, como resultado da discussdo travada, o
agente publico julgador apresentara razdes de decisdo resolvendo as questdes

(pontos controvertidos) de fato e de direito.

Completando a proposicdo acima, Ronaldo Brétas afirma:

Assim, os orgaos jurisdicionais ao proferirem suas decisGes, cumprindo e
finalizando a funcéo jurisdicional, deverdo fazé-lo direcionados pelo
principio da vinculacdo ao Estado Democratico de Direito. Este principio se
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otimizara pela incidéncia articulada de dois outros principios, ou
subprincipios concretizadores (Larenz), no ato estatal de julgar. Nessa otica,
0s principios concretizadores daquele principio maior vém a ser o principio
da supremacia da Constituicdo e o principio da reserva legal (ou principio
da prevaléncia da lei). (DIAS, 2004, p. 132).

Ou seja, observada a técnica acerca da justificacdo, discussao e decisao das
guestdes apresentadas, o magistrado ainda precisa se balizar pelo principio da
supremacia da Constituicdo e pelo principio da reserva legal.

Do ponto de vista teorico, a técnica acima apresentada se desenvolve a partir
da observancia do principio do contraditério. Isso porque, o contraditério ndo se
limita a oportunidade de pronunciamento, mas significa que o pronunciamento seja
efetivamente considerado quando da prolacéo das decisfes. (LEAL, 2002, p. 104).

Complementando a ideia acima, André Cordeiro Leal defende:

Mais do que garantia de participacdo das partes em simétrica paridade,
portanto, o contraditorio deve efetivamente ser entrelagado com o principio
(requisito) da fundamentacdo das decisbes de forma a gerar bases
argumentativas acerca dos fatos e do direito debatido para a motivagéo e
das decisdes.

Uma decisdo que desconsidere, ao seu embasamento, os argumentos
produzidos pelas partes no iter procedimental serd inconstitucional e, a
rigor, ndo sera sequer pronunciamento jurisdicional, tendo em vista que lhe
faltaria a necessaria legitimidade, conforme se colhe das licées de Oliveira
Baracho. (LEAL, 2002, p. 105).

Com base na sistematica processual vigente no Brasil, uma decisdo prolatada
sem fundamentacdo enseja interposicdo de sucessivos recursos, dos tribunais de
segunda instancia até, em ultimo caso, perante o Supremo Tribunal Federal.

Considerando a sequéncia de atos praticados e 0s prazos legais estipulados
entre a pratica desses atos para se obter uma cassacdo da decisdo inconstitucional
por falta de fundamentacédo, percebe-se o impacto que isso pode trazer para a
razoavel duracdo do procedimento judicial.

Por isso, segundo parametros de eficiéncia processual, considera-se que a
observancia do dever de fundamentacéo das decisdes pelo magistrado corresponde
a evitar a tramitacdo de sucessivos recursos com vista a cassacao.

Nesse ponto, a eficiéncia processual significa analisar o como o ato-
provimento deve ser praticado da melhor forma possivel, evitando-se o retorno dos
autos para que o procedimento seja reiniciado do momento da pratica do ato nulo

em diante.
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Em sentido contrario, a eficiéncia processual pensada sobre aspectos
ideolégicos ou de senso comum acarreta propostas como a reducdo do numero de
recursos ou a estipulacdo de maiores requisitos de admissibilidade para esses. E o
que se percebe das proposicdes apresentadas no anteprojeto de novo CPC que,
colocando a culpa da morosidade na quantidade existente de recursos, afirma em
introducdo: “Como desincumbir-se da prestacdo da justica em um prazo razoavel
diante de um processo prenhe de solenidades e recursos?” (COSTA, 2010).

Analisadas as trés propostas exemplificativas sobre a aplicacao da eficiéncia
processual, reafirma-se que o maior espaco para busca da razoavel duragdo do
procedimento encontra lugar na aplicacdo do principio constitucional da eficiéncia
administrativa, este que necessita da expertise de administradores para sua correta
aplicacdo. Aos juristas que pesquisam no ambito do Direito Processual, cabe o

pensar acerca da eficiéncia processual aplicada ao procedimento judicial.

5.3 Sintese

O Judiciario desenvolve, como funcdo atipica, diversas atividades
administrativas voltadas a apoiar sua atuacdo no ambito da funcao tipica. Essas
referidas atividades foram identificadas como atividades-meio visto estarem
direcionadas ao suporte necessario para que a atividade-fim (funcédo tipica) do
Judiciario ocorra.

Nesse intento, compreendeu-se que o principio da eficiéncia administrativa
prevista no caput do artigo 37 da CRFB/88 tem incidéncia, no Judiciario, em suas
atividades administrativas realizadas. Por isso, restou destacada a necessidade de
se diferenciar as atividades-meio (administrativas) e as atividades-fim realizadas nos
orgdos jurisdicionais, limitando-se, assim, o perimetro de atuagdo do principio em
tela.

Fomentou-se a concepcdo de que as atividades-meio sdo as que mais
impactam negativamente na duracdo do procedimento judicial. Isso porque, as
dilagcbes indevidas ocorrem por descumprimento dos prazos legais estipulados para
a atuacado dos orgéaos jurisdicionais. Os prazos nao sao cumpridos por ma-gestao
dos recursos humanos, tecnolégicos, materiais e financeiros a disposicdo do

administrador publico.
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Destacou-se que a exceléncia da gestdo dos recursos apontados,
necessariamente, depende da expertise de um profissional com conhecimento para
tal, neste caso, um administrador ou administrador publico.

Diante da gestdo profissional, poder-se-ia conseguir o cumprimento dos
prazos estipulados para atuacdo do Estado, reduzindo o lapso total de duragdo do
procedimento judicial para aquele correspondente a soma total dos prazos fixados
na lei. Desta forma, o lapso temporal entre a instauracdo do procedimento e a
satisfacdo do direito alegado nédo ultrapassaria um ano, 0 que se entendeu como
uma razoavel duracao.

Nesse desiderato, o CNJ apresenta-se como importante ator, uma vez que
pode atuar no nivel estratégico da administracdo do Judiciario, tracando objetivos e
planos estratégicos, promovendo campanhas e acfes, com foco na organizacao
como um todo e visando a solucéo dos problemas de longo prazo. Encontrou-se, em
diversos paises europeus e da América Latina, 6rgdos similares ao CNJ com
atribuicbes voltadas a questbes administrativas e disciplinares. Destacou-se a
estrutura administrativa do Judiciario experimentada pela Holanda, visto a
valorizagdo da figura do administrador publico nos niveis institucional e gerencial na
administracao dos tribunais.

Mesmos entendendo-se que o principio da eficiéncia administrativa aplica-se
apenas nas atividades-meio, preocupou-se em desenvolver uma proposta conceitual
para a eficiéncia processual, esta direcionada ao procedimento judicial. Isto porque,
percebeu-se crescente, no ambito do Direito Processual, a discussdo sobre a
aplicacdo do conceito relacionado a atividade-fim do Judiciario.

Nesse impeto, firmou-se a ideia de que nao existe previsdo constitucional
para a aplicacdo da eficiéncia processual ao procedimento judicial. Toda a discussao
em torno do assunto corresponde a saga dos processualistas na formulacdo de
melhores técnicas.

Diferenciou-se eficiéncia administrativa de eficiéncia processual a partir do
entendimento de que esta € voltada ao repensar dos varios procedimentos judiciais
previstos na legislacdo infraconstitucional, guardando adequacdo com o modelo
constitucional de processo, para avaliacdo de como, quais e quando 0s atos
processuais devem ser praticados, em busca de uma estrutura técnica em que a

relacdo meio-fim seja otimizada.
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Para fixacdo conceitual, estudou-se a eficiéncia processual aplicada aos
temas da sumarizagcdo dos procedimentos, do processo coletivo e do dever de
fundamentacdo das decisdes pelo magistrado, verificando-se como a razoavel

duracéo do procedimento poderia ser alcangada nestas hipoteses.



107

6. CONCLUSOES

Com base em toda a abordagem realizada no decorrer do presente estudo,
torna-se possivel elencar algumas consideracdes finais frutos de conclusdes
alcancadas acerca do tema abordado.

N&o se espera que as consideracdes que serdo expostas tenham o condao
de responder a todos os aspectos relacionados a tematica em pauta. Com as
proposicdes abaixo, busca-se, ndo apresentar respostas Ultimas ao tema, mas sim,
permitir que as reflexdes acerca do assunto considerem a perspectiva aqui
assaltada. Espera-se, por fim, o necessario exercicio da critica em torno do ora
apresentado com o fim da busca incessante da construcdo do conhecimento
cientifico.

As hipoteses que direcionaram a pesquisa foram confirmadas, ao passo que
se constatou a possibilidade de utilizacdo do conceito de eficiéncia no discurso de
solucdo para a morosidade na atividade jurisdicional, desde que esclarecido pela
atividade cientifica. Também, constatou-se o0 acerto em tratar a aplicacdo da
eficiéncia em prol da razoavel duracdo do procedimento a partir de duas vertentes:
uma direcionada as atividades administrativas praticadas pelo Judiciario; e, outra
direcionada ao procedimento judicial.

Para fundamentar essa duas conclusdes principais, varias outras conclusdes
de igual importancia foram construidas ao logo do trabalho.

A base cientifica para um pensar acerca da eficiéncia exige um
questionamento sistematico, mediante o método critico, em relacdo a significagéo e
ao sentido dessa expressdo linguistica. Isso significa que a utilizacdo desse
vocabulo no Direito ou no Direito Processual necessita de anterior esforco em seu
esclarecimento.

Dos autores pesquisados, aqueles que utilizam o vocabulo em tema para
justificar as reformas processuais ocorridas ou a ocorrer ndo demonstram
preocupacao com a proposta do paragrafo acima. Ademais, esses mesmos autores
partem de marcos teoéricos superados, considerando os avanc¢os oriundos com o
paradigma procedimentalista de Estado Democratico de Direito e com o modelo
constitucional de processo teorizado.

A morosidade na atividade jurisdicional é consequéncia da crise instalada

para os sistemas de justica e decorre de algumas das ineficiéncias apontadas para
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os 6rgédos jurisdicionais. Como principais causas para a morosidade na atividade
jurisdicional encontraram-se aquelas relacionadas as atividades administrativas
praticadas pelo Judiciario. Logo, conclui-se pelo equivoco de se focar a
implementacdo da razoavel duracdo do procedimento por vias de reformas
processuais.

O conceito de eficiéncia adotado pelo Direito foi importado do conceito
desenvolvido na Ciéncia da Administracdo. E com o fim de adequacao as coeréncias
internas daquela especialidade do conhecimento cientifico, necesséarios foram
alguns ajustes para a apropriada transposigéao.

Apesar de o principio constitucional da eficiéncia administrativa ter
antecedentes no ordenamento juridico brasileiro, a partir de sua inclusdo com a EC
n.°19/1998 (BRASIL, 1998) na CRFB/88, sintetizou-s e um modelo gerencial para a
Administragéo Publica.

Ndo se tem duvidas quanto a aplicacdo do principio da eficiéncia as
atividades administrativas desenvolvidas no ambito do Judiciario, entretanto, é
preciso esforco para correta distingdo entre os limites da atividade-fim e da
atividade-meio (administrativa).

A aplicagdo do principio da eficiéncia ao Judiciario deve ser feita por um
profissional com a devida expertise, visto que eficiéncia, na Administracdo Publica,
significa a gestdo dos recursos humanos, tecnolégicos, financeiros e materiais com
vistas a otimizac&o da relacdo meio-fim.

O CNJ, considerando-se suas atribuicbes administrativas, pode se tornar
importante ator na aplicagdo do principio da eficiéncia nas atividades-meio do
Judiciario. Atuando no nivel institucional de administracdo, o referido 6rgao tem
competéncia para estipular estratégias, elaborar planos de acdes e campanhas com
vista nos objetivos de longo prazo da organizacgéo.

Apenas com a atencdo voltada a aplicacdo do principio da eficiéncia nas
atividades administrativas, seria possivel implementar o direito a razoavel duracéo
do procedimento.

A eficiéncia processual decorre da preocupacao dos pesquisadores do Direito
Processual com a otimizacdo dos procedimentos judiciais previstos, ndo sendo
possivel associar esta eficiéncia a um dever do Estado, como ocorre com a

eficiéncia administrativa.
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A discusséo sobre a eficiéncia processual insere-se no contexto de repensar
os varios procedimentos judiciais previstos na legislacdo infraconstitucional para
avaliacdo de como, quais e quando 0s atos processuais devem ser praticados, com
foco para que a relagcdo meio-fim seja otimizada. Entretanto, tendo em vista as
facetas da eficiéncia processual, as formulagbes devem guardar adequagdo com o
modelo constitucional de processo.

Por fim, ao administrador ou administrador publico cabe a preocupacéao de
como se deve imputar maior eficiéncia nas atividades administrativas realizadas pelo
Judiciario. Ao jurista pesquisador do Direito Processual cabe a preocupacdo de
como se deve imputar maior eficiéncia ao procedimento judicial. Todos objetivando a
razoavel duracdo do procedimento, superando-se a morosidade na atividade

jurisdicional.
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