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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacao

O presente livro aborda temas que, muito embora raramente tratados em conjunto, sdo de
grande relevancia na medida em que ha possibilidade de uma andlise que mostre certa
confluéncia entre os mesmos. As tematicas que permeiam as distintas teorias da justica, da
decisdo e da argumentacdo sdo muitas e, certamente, € possivel traté-las, até certo ponto,
separadamente. No entanto, igualmente valido é observélas em sua unidade. Temos em
conta nesses termos, que um tratamento do Direito que deixe de problematizar a propria
prética juridica (bem como sua fundamentacéo) €, para dizer o minimo, insuficiente. Neste
sentido, pode-se considerar bastante proveitosa a posi¢éo segundo a qual, ha uma unidade
inseparével entre os textos que compdem o presente livro.

Justamente ao passar por uma grande variedade de temas e de autores, tem-se algo central a
teoria do Direito contemporanea: a explicitagcdo do fato segundo o qual qualquer abordagem
juridica envolve, ab mesmo tempo, a apreensdo da especificidade do Direito e 0 modo pelo
gual esta ultima relaciona-se com distintas esferas da sociabilidade, como a moral, a ética, a
politica, dentre muitas outras, as quais, de modos diversos, sdo tematizadas aqui.

Para que se ressalte algo, é bom trazer a tona um aspecto que ndo pode ser deixado de lado: é
de conhecimento de todos agueles que leram com 0 minimo de atencdo a obra de Hans
Kelsen que sua Teoria pura do Direito ndo € uma teoria do Direito puro (embora seja
necessario destacar que, por vezes, falte muita atencdo na pesquisa juridica realizada no
Brasil). Por conseguinte, ha de se perceber que mesmo um autor normativista, como Kelsen,
gue ndo tematiza a todo 0 momento acerca do processo decisério e da fundamentacdo das
decisdes judiciais, ndo fecha a porta de modo resoluto a teorizagdo acerca da maneira pela
gual pode haver na praticajuridica, € ndo em umateoria pura - uma relacdo necessaria, por
exemplo, entre o Direito e alguma posicdo moral, politica, filosdfica, etc, etc.

Ainda sobre o ponto, pode-se destacar que justamente o capitulo final da obra magna do
autor abre um grande espaco para estas questdes que, ao fim, aparecem quando se tem em
conta a questdo da interpretagcdo, bem como de sua relacéo, a ser vista de um modo ou
doutro, com a aplicacéo.



Certo € que interpretacdo e aplicacdo, a rigor, ndo podem ser retiradas de campo quando se
aborda o Direito: tanto as codificagcdes, quanto quaisquer espécies normativas, ndo dizem
nada por s mesmas, ndo podendo haver uma fetichizacdo do texto, como apontaram 0s mais
diversos autores (muitos deles tratados por agueles que contribuem para o presente volume).

Neste sentido, ndo pode deixar de ser interessante tratar dos temas agui albergados em
conjunto (mesmo que eles possam, como mencionamos, ser Vistos separadamente também),
sendo de bastante relevo para agueles interessados na teoria do Direito e nas éreas a ela
relacionadas a apreensdo da especificidade, bem como da indissociabilidade, entre os
diversos autores tratados neste volume.

E interessante que mesmo que se parta de Kelsen que pode ser visto como o maior autor do
positivismo de cunho normativista, percebe-se que a questdo da fundamentacdo, bem como
daargumentacdo as quais remetem a problemética da justica ndo podem ser tiradas de cena
a0 setratar do Direito.

A questdo, claro, ganha bastante destaque posteriormente ao debate entre Herbert Hart e
Ronald Dworkin, tendo-se, com este debate, uma problematizacdo explicita tanto das bases
filosoficas dateoria do Direito quanto do modo pelo qual, ao final, haveria uma relacéo entre
Direito e moral, seja a0 modo de um conceito semantico de Direito em que se tematiza a
relacdo entre a perspectiva interna e externa, como em Hart, sgfa com uma concepcao
decididamente hermenéutica como a de Dworkin.

Outra questédo a se destacar é que, embora 0 debate metodolégico tenha se passado
permeando principalmente ateoria do Direito de talhe anglo-americano, ele influenciou todos
agueles que, posteriormente, trataram do Direito com seriedade. A teoria do Direito alema,
com Alexy principalmente, dentre outras coisas, procurou debater com a concepcédo de
Dworkin acerca dos principios, trazendo a tona, novamente, questbes que remeteram a
filosofia e ateoria do discurso.

Neste sentido, € bom que se tenha claro: aquilo a ser conhecido ao se ter em conta as teorias
sobre o Direito ganha mais amplitude ainda, sendo necessario ao jurista, por exemplo,
averiguar a qual teoria acerca da linguagem adere: Austin? Wittgeinsten? Habermas? Appel ?
Algum outro? Também neste sentido, 0 modo pelo qual aparecem os diversos textos deste
volume (em conjunto) ndo deixa de expressar a situacao particular na qual os estudos sobre o
Direito se encontram explicitando-se justamente que uma concepcao tecnicista acerca do
Direito ndo € mais possivel. Mais ainda: uma concepgdo tecnicista sobre o Direito,

justamente ao ndo abordar aquilo no que sua argumentacdo se embasa aceita,



inadvertidamente, posi¢bes ndo explicitamente tematizadas. E justamente a tematizacéo disto
parece ser essencial.

Ainda para que se remeta ao modo pelo qual amplia-se o estudo do Direito ao se ter em conta
0 panorama atual um autor como Roberto Gargarella ndo deixou de mostrar como uma
andlise entre a posicdo de Rawls e de Dworkin poderia ser central e, neste sentido também
deve-se destacar que, ao se tratar da teoria do Direito, também se tem uma conexdo estreita
com ateoria da justica (embora ndo sd com ela, claro). Ou sgja, justamente a conformacédo do
debate em torno do Direito atual propicia uma aproximacdo entre teorias da justica, da
decisfo e da argumentacao e, nesses termos, 0 presente livro talvez possa contribuir, mesmo
gue de modo modesto.

Poderiamos enumerar véarios outros modos pelos quais a questédo se delineia no presente
livro, apontando, por exemplo, aimportancia da teoria de Honneth na contemporaneidade, ou
as questdes ligadas as minorias, ao racismo, ao sexismo e transfobia; poderiamos ainda
destacar a importancia destas questdes passando pelo modo, por vezes apressado, pelo qual
€las aparecem nos tribunais superiores no Brasil. No entanto, havendo destacado o cenério
geral, passarmos a citar os textos aqui trazidos alume.

O primeiro texto diz respeito a temética entre a Hermenéutica filosofica e a teoria da
Argumentacdo juridica. Esse tema vem sendo objeto de debate na doutrina brasileira nos
ultimos anos, entre agqueles que sdo adeptos da hermenéutica filosofica e entendem que as
teorias da argumentacdo desprezam a hermenéutica, e aqueles adeptos da teoria da
argumentacdo, que entendem que os hermeneutas ddo muito peso a hermenéutica e
desprezam as técnicas de argumentacdo que produziriam racionalidade e seguranga no
processo de decisdo do Direito. O texto se intitulaz OS JURISTAS SABEM DO QUE
ESTAO FALANDO OU FALAM SOBRE O QUE SABEM? UM DIALOGO ENTRE
ARGUMENTAGAO JURIDICA E HERMENEUTICA FILOSOFICA; O segundo texto
aborda a situacéo dos refugiados numa interface com a obra de Hans Kelsen e é intitulado A
ILUSAO DA JUSTICA POR KELSEN; O terceiro busca trabalhar a questdo da
fundamentacdo das decisbes e € intitulado ANALISE DA NECESSIDADE DE
FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS SOB A PERSPECTIVA DO
DISCURSO JURIDICO; Ja o quarto texto apresenta uma critica ao art.489 do novo CPC e é
intitulado de TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA E FUNDAMENTACAO
JUDICIAL NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL: INSUFICIENCIAS DO
METODO LOGICO-DEDUTIVO E A PROPOSTA DE UMA RACIONALIDADE PRAXE;
O quinto texto traz um estudo de Aristoteles, Kant e Sandel e € intitulado JUSTICA EM
ARISTOTELES, KANT E SANDEL: UM ESTUDO COMPARADO; O sexto texto trabalha



com Rawls e Dworkin tendo como base as teorias da justica desses autores do liberalismo
norte-americano e € intitulado A EQUIDADE EM UMA DEMOCRACIA: ANALISE
COMPARATIVA ENTRE RAWLS E DWORKIN; O sétimo versa também sobre Dworkin,
mas pela Gtica da jurisdicéo constitucional e € intitulado CONTRIBUICOES DE RONALD
DWORKIN A JURISDICAO CONSTITUCIONAL; O oitavo texto discute novamente a
teoria da justica pela 6tica do embate entre o liberalismo e o comunitarismo e € intitulado de
IGUALDADE E DIFERENCA: O CONCEITO DE JUSTICA NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO A PARTIR E ALEM DO COMUNITARISMO E DO
LIBERALISMO; O Nono texto volta a temética de Ronald Dworkin e a sua teoria da justica
a partir da ética do planegjamento e tem como titulo JUSTICA DISTRIBUTIVA DE
RONALD DWORKIN E A OBRIGACAO CONSTITUCIONAL DE PLANEJAR; O decimo
texto trabalha com as teorias da justica e € intitulado de LIBERALISMO, LIBERAL-
IGUALITARISMO OU COMUNITARISMO?, O decimo primeiro ensaio trabalha a
temética da relacdo entre a liberdade e a justica, tendo como pano de fundo a perspectiva
marxista, e é intitulado de LIBERDADE VERSUS JUSTICA SUBSTANTIVA: TEORIAS
ACERCA DAS (DES)IGUALDADES E (NAO)LIBERDADES NA VISAO DE
ROUSSEAU E MARX. TERA SIDO MARX INFLUENCIADO PELAS IDEIAS DE
ROUSSEAU E ATE QUE PONTO?; O decimo segundo texto aborda a questdo das normas
de direito internaciona na interface com a Corte Internacional de Justica e € intitulado de
NORMAS PROCESSUAIS E NORMAS SUBSTANTIVAS: A PRIMAZIA DAS NORMAS
DE JUS COGENS E O ENTENDIMENTO DA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA;
O decimo terceiro texto trabalha a questdo da fundamentacéo das decisdes e € intitulado de O
PRINCIPIO DA FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS FRENTE A
IDEOLOGIA DA TEORIA POLITICA; O decimo quarto ensaio versa sobre a perspectiva
pragmatista na teoria da decisdo e é intitulado de MODELO PRAGMATISTA DE
DECISAO NO DIREITO: DO MENTALISMO [INSTRUMENTAL A
INTERSUBJETIVIDADE COMUNICATIVA; O decimo quinto ensaio trabalhou a obra do
professor Humberto Avila pela 6tica da interpretacdo do direito e é intitulado de OS
POSTULADOS NORMATIVOS NA DOUTRINA DE HUMBERTO AVILA E SUA
APLICACAO NA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL EM CASOS DIFICEIS; O
decimo sexto texto trabalha a obra do professor de Kiel Robert Alexy e é intitulado de
RACIONALIDADE DADA DECISAO JUDICIAL EM ROBERT ALEXY; O decimo
sétimo ensaio trabalha a questéo do pluralismo juridico nateoria da decisdo e é intitulado de
AS FONTES PLURAIS DO DIREITO, A ATUACAO DAS PARTES NO PROCESSO E A
NECESSIDADE DE LEGITIMACAO DA DECISAO JURISDICIONAL; O Decimo oitavo
texto trabalha a obra do professor Axel Honneth e a critica do mesmo as tradicionais teorias
dajusticae éintitulado de AXEL HONNETH E A RECONSTRUCAO DA JUSTICA: UMA
TENTATIVA DE SUPERACAO DO PARADIGMA DA DISTRIBUICAO; O decimo nono



texto trabalha a obra de Paul Ricoeur e € intitulado de A TEORIA DA JUSTICA NA
CONCEPCAO DE PAUL RICOEUR EM FACE DA INTERGERACIONALIDADE DO
IDOSO BRASILEIRO; O vigésimo texto desse livro aborda a obra de David Trubek e é
intitulado de A TEORIA SOCIAL DO DIREITO NA CONCEPCAO DE DAVID M.
TRUBEK; Logo em seguida temos o importante tema da justica de transicdo abordado no
texto DAS DIVERSAS FORMAS DE JUSTICA E DA JUSTICA DE TRANSICAO; O
vigésimo segundo texto trabalha os precedentes da Corte Europeia de Direitos Humanos e €
intitulado de OS PRECEDENTES DA CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS
COMO INSTRUMENTO DE REFINAMENTO DAS NORMAS DE DIREITOS
HUMANOS: DECISAO JUDICIAL E NORMA DE DIREITO FUNDAMENTAL
ADSCRITA/DERIVADA; O préximo ensaio trabalhou a obra de Amartya Sen na interface
com o processo civil e é intitulado A IDEIADE JUSTICA EM AMARTYA SEN E A
RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO; Novamente temos o0 professor Amartya Sen
como marco tedrico, agora no tocante a questdo do género no texto A IDEIA DE JUSTICA
DE AMARTYA SEN: UM ENFOQUE SOBRE A IGUALDADE DE GENERO; O vigésimo
guinto texto trabalha os conflitos intergeracionais e € intitulado de MORTOS, VIVOS E
NAO NASCIDOS: CONFLITOS INTERGERACIONAIS LIGADOS AO PROGRESSO E
AO RETROCESSO NAS DEMANDAS CONSTITUCIONAIS; O vigésimo sexto texto
apresentado envolve o intenso e atual debate europeu sobre o multiculturalismo e a xenofobia
e é intitulado de MULTICULTURALISMO, TOLERANCIA E XENOFOBIA: UMA
CRITICA DO RECENTE CONTEXTO EUROPEU; O vigésimo sétimo texto aborda a
guestdo da transexualidade e é intitulado de JUSTICA?! O NOME, O SEXO E A
LIBERDADE TRANS; O vigésimo oitavo ensaio volta a questdo da transexualidade a partir
da Gtica das teorias do reconhecimento e é intitulado TRANSEXUALIDADE E TEORIA DO
RECONHECIMENTO: DE UM MODELO PATOLOGIZANTE A UMA NOVA
MANEIRA DE PENSAR ATRAVES DA CONTRIBUICAO TEORICA DE NANCY
FRASER.

Os organizadores convidam a todos a lerem os textos, que como ja externalizado, guardam
umainterface entre as teorias: dajustica, da argumentacdo e da deciso.



A |DEIA DE JUSTICA EM AMARTYA SEN E A RAZOAVEL DURACAO DO
PROCESSO

THE IDEA OF JUSTICE IN AMARTYA SEN AND THE REASONABLE
DURATION OF THE PROCESS

Cristiane Catarina Fagundes de Oliveira
Sonia Beatriz da Silva Chamaniego

Resumo

A pesquisatem como objetivo compreender aideia de justica de Amartya Sen, estabel ecendo
0S seus principais aspectos distintivos, analisando seus fundamentos em relacdo a algumas de
ideias de John Rawls, e examinando as concepgdes de imparcialidade aberta, democracia e
direitos humanos. Entdo, a pesquisa busca descrever o principio da duracdo razoavel do
processo de acordo com o artigo 5°, inciso LXXIII da Constituicdo de 1988 de forma a
perguntar se este principio esta de acordo com a ideia de justica e quais as raz0es para se
considerar justo o principio da duragéo razoavel do processo. A partir de um referencial
tedrico definido, a metodol ogia utilizada foi a revisao bibliogréfica, com analise comparativa.

Palavras-chave: Justica, Amartya sen, Razoavel duracéo do processo

Abstract/Resumen/Résumé

The he research aims to understand the Amartya Sen's idea of justice, establishing its main
distinguishing aspects, analyzing its fundamentals regarding some of John Rawls ideas, and
examining the concepts of open impartiality, democracy and human rights. Then, the
research intends to describe the principle of reasonable duration of the process in accordance
with article 5th, LXXIII of the Constitution of 1988, in order to ask whether this principleis
in line with the idea of justice and the reasons for considering fair the principle of reasonable
duration of the process. From a defined theoretical reference, the methodology used was a
literature review, with a comparative analysis.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Justice, Amartya sen, Reasonable duration of the
process
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1 INTRODUCAO

O problema central da pesquisa é se 0 principio da duracdo razoavel do processo, previsto
no artigo 5°, inciso LXXIII, da Constituicdo de 1998 pode ser considerado justo, isto é, se atende
a ideia de justica, com base na nocdo de justica de Amartya Sen e quais as razfes que
justificariam a justica desse principio constitucional. Dessa forma, o tema central da pesquisa é a
compreensdo da ideia de justica de Amartya Sen, estabelecendo 0s seus principais aspectos
distintivos, analisando seus fundamentos em relacdo a algumas de ideias de John Rawls, e
examinando as concepcdes de imparcialidade aberta, democracia e direitos humanos.

O objetivo principal da pesquisa &, portanto, descrever o principio da duracdo razoavel do
processo nos termos do artigo 5°, inciso LXXIII da Constituicdo de 1988, de forma a perguntar se
este principio esta de acordo com a ideia de justica. Ademais, apontar quais as razdes para se
considerar justo o principio da duracdo razoavel do processo.

A importéncia da pesquisa realizada reside especialmente no fato de que é possivel
justificar a necessidade da celeridade processual e a intervencao constitucional na area da duracao
processual, mesmo diante de uma ideia de justica fundada na liberdade. De fato, a ideia de justica
de Amartya Sen é estruturada com base no valor moral substantivo da liberdade e ¢é decisiva para
a implementacdo e a avaliacdo da justica nas sociedades contemporaneas. Nessa perspectiva, as
pessoas tém as condicBes indispensaveis para o exercicio das liberdades substantivas, a escolha
de um conjunto de funcionamentos essenciais para o desenvolvimento das capacidades e, na
condicdo de sujeito ativo, atuar em vista de uma estrutura social justa. Uma concepcdo de justica
que tem como referéncia o valor moral substantivo da liberdade, tem especial preocupagdo com a
estabilidade e a legitimidade das sociedades, representadas, prioritariamente, no atendimento das
necessidades humanas, nas relac6es entre as diferentes culturas, no principio de sustentabilidade,
nas relagdes internacionais e na opcdo e consolidacdo da estrutura democratica, sem a qual nao se
podem fundamentar as condi¢Oes de igualdade e de justica social. Amartya Sen identifica nas
desigualdades do mundo contemporaneo os principais obstaculos ao desenvolvimento humano e
social, que a globalizagdo so fez acentuar. Examina entdo as contradi¢des das diferentes correntes
juridicas em voga e investiga quais seriam 0s arranjos institucionais necessarios para a realizagdo
da justica perfeita — ainda que reconhecendo que se trata de uma utopia. Fazendo uma analise

rigorosa do ponto de vista tedrico, mas a0 mesmo tempo atenta as necessidades das pessoas no
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mundo real, Amartya Sen defende a importéancia de incorporar do conceito de equidade ao debate
juridico e a implementacdo de politicas publicas pelos governantes.

O debate, portanto, é atual e ndo estd superado, diante dos fatores que influenciam a
sociedade pds moderna na busca, cada vez mais acentuada, de solucdes judiciais de conflitos que
requerem solucGes em tempo razodvel. Neste contexto, a razodvel duracdo do processo €
examinada de acordo com a ideia de justica de Amartya Sen, que estabelece alguns elementos
para esta sua ideia de justica, como liberdade, igualdade e felicidade. Desta forma, importante
analisar se o direito a um processo em tempo razodvel é um direito correspondente ao direito a
um devido processo, justo e equitativo.

Por fim, ainda na justificativa da escolha do tema da justica, refere-se que o ideal de
justica € o objetivo mais importante da organizacao social, presente nos diferentes estagios da
histéria da humanidade. Sua fundamentagdo adquire maior vitalidade considerando as gritantes
desigualdades que assolam as sociedades, caracterizadas pelo acelerado processo de globalizacéo.
Ao mesmo tempo, ocorre um aumento sem precedentes da producdo de bens, da inovacéo
tecnoldgica e da capacidade de comunicacdo. Essa contradicdo ameaca a legitimidade e a
estabilidade social, politica, econdmica e cultural, sendo responsavel, em muitas situacdes, pelo
desequilibrio das relagdes entre as pessoas e entre os paises. O ordenamento social que prioriza o
acesso aos bens, a maximizagdo da liberdade individual e avalia o agir humano e a organizacdo
social pela sua utilidade é insuficiente para a equalizacdo dos graves dilemas contemporaneos.
Especificamente, as desigualdades simbolizadas na distribuicdo dos bens, nas limitadas formas de
participacdo politica, na utilizacdo indiscriminada dos recursos disponiveis e na deficiéncia ou
inexisténcia dos mecanismos e das instituicdes democraticas demonstram a fragilidade das
estruturas sociais, da mesma forma que impedem as condicGes para a justica. As diferencas, por
sua vez, sdo caracteristicas que integram a dindmica da natureza, da acdo humana e do
funcionamento da sociedade. Estas, ao contrario das desigualdades, dinamizam e contribuem para
a evolucdo de uma organizacgdo social equitativa. Desconsidera-las representaria a op¢do por uma
organizacdo social linear, o que exclui o valor moral substantivo da liberdade, essencial para a
construcdo da justica.

O método de pesquisa utilizado é a revisdo bibliogréafica, a fim de responder ao problema
de pesquisa proposto. Também se aponta como método, a anélise comparativa da ideia de justica
de Amartya Sen aplicada ao principio constitucional da duracdo razoavel do processo.
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2 A IDEIA DE JUSTICA EM AMARTYA SEN E ALGUNS FUNDAMENTOS EM JOHN
RAWLS

A reflexdo de Amartya Sen sobre a justica segue algumas ideias tracadas por John Rawls,
além da visdo comum do papel do Estado para atingir um minimo de justica social, quando
existem mecanismos de mercado suficientes. Veja-se que John Rawls e Amartya Sen séo
"liberais™ ou liberais igualitarios”, posicdo fora do pensamento anglo-saxdo, conhecidos como
"social-democracia”, que é precisamente 0 objetivo da teoria da justica. Compartilham a
convicgdo de que é possivel usar a razdo neste campo. Os requisitos de uma teoria da justica, diz
Amartya Sen,

incluem a razdo colocada em jogo no diagnostico de justica e injustica
(...) os estudiosos da justica em todo o mundo tém tentado fornecer a base
intelectual para se deslocar de um sentimento geral de injustica para com
os individuos fundamentando diagndsticos de injustica, e destes para a
analise das formas de promover a justica (SEN, 2011, p. 37).

Este é um ponto que Amartya Sen, como grande parte da filosofia moral anglo-saxdo do
nosso dia, é certamente grato a John Rawls, por seu trabalho representar o ponto de viragem, ap6s
0 que, depois de décadas de dominio positivista a academia dos Estados Unidos chegou a
reconhecer a validade da reflexdo ética ou "regras”. O ensaio de John Rawls 1958, "A justica
como equidade”, lembra Amartya Sen: "Acendemos de uma maneira que seria muito dificil para
descrever hoje. ”Mas seria fundamentalmente a Teoria da Justica”, o livro inovador de John
Rawls", que acaba de abrir um caminho para a reflexdo avaliativa que seria mantida por muitos
sequidores (SEN, 2011, p. 81).

Um ponto importante € que Amartya Sen leva mais em conta o contexto e a questdo da
justica no ambito internacional. Amartya Sen destaca:

Numa observagdo memorével em Leviatd, Thomas Hobbes notou que as
vidas das pessoas eram “sordidas, brutais e curtas”. Era um bom ponto de
partida para um a teoria da justica em 1651, e receio que ainda o seja para
um a teoria da justica na atualidade, visto que as vidas de inumeras
pessoas no mundo ainda tém exatamente essas caracteristicas medonhas,
apesar do grande progresso material de outras (SEN, 2011, p. 447).

A preocupacgdo com a justica social aproxima-se do ponto de vista da comunidade global,

levando Amartya Sen a rejeitar o que ele chama de "institucionalismo transcendental” de John
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Rawls e optar por uma abordagem "comparativa”. Tanto o institucionalismo transcendental como
0 "comparatismo" se originaram, argumenta ele, no lluminismo. Mas, enquanto a primeira
abordagem, herdeira de uma tradicdo contratualista “remontada por Thomas Hobbes, recebeu
contribuicdes substanciais de Locke, Rousseau e Kant" (SEN, 2011, p. 447), que esta preocupado
em "identificar mecanismos institucionais justos para a sociedade "e" chama a atencéo para o que
identifica como justica perfeita, "(SEN, 2011, p. 37) A segunda abordagem, apoiada por autores
tdo diversos como Adam Smith, o Marqués de Condorcet, Jeremy Bentham, Mary
Wollstonecraft, Karl Marx e John Stuart Mill, tenta executar, no entanto, as comparacgdes parciais
entre contratos ja existentes ou que poderiam existir. Ao escolher a segunda abordagem, Amartya
Sen se opde ao que ela considera ser a corrente predominante na filosofia politica dos nossos
dias, é suficiente dizer, a posicdo daqueles que (como John Rawls) consideram que para ser capaz
de julgar os efeitos dos problemas especificos da justica, € necessario chegar a um acordo sobre o
que consiste uma situacao de justica ideal (o que John Rawls chama de “teoria ideal de justi¢a”.).
Amartya Sen acredita, no entanto, que este exercicio para identificar o que seria uma situacao de
justica perfeita, ndo é suficiente nem necessario avaliar situacOes particulares. Para ilustrar a
questdo, nas palavras de Amartya Sen: "O fato de uma pessoa ver a Mona Lisa como a melhor
pintura no mundo n&o revela que Pablo Picasso seja melhor em comparagdo com um Van Gogh"
(SEN, 2011, p. 131). Também ndo € necessario, no sentido de que podemos resolver
comparacOes especificas sem apelar para uma sociedade ideal como comparacao.

No exercicio de fazer juizos comparativos em qualquer campo, a
avaliacdo relativa de duas alternativas em geral tende a ser um a questao
entre elas, sem que haja necessidade de solicitar a ajuda de um a terceira
alternativa (“irrelevante”). (...)JAo argumentarmos em favor da
superioridade de um Van Gogh em relacdo a um Picasso, ndo precisamos
nos enfurecer para identificar a pintura mais perfeita do mundo, a que
superaria 0s Van Gogh e os Picasso e todas as outras pinturas do mundo
(SEN, 2011, p. 132)

O julgamento de Amartya Sen é, no entanto, discutivel. Poderiamos pensar que a
descricdo ideal de uma sociedade perfeita, ndo se limita a ser um exercicio de imaginacdo, que
tem como objetivo identificar os critérios que, em seguida, devem ser aplicados na avaliacdo de
situacOes especificas. Talvez ndo seja necessario comparar entre um Picasso e Van Gogh,

concordar que a pintura Mona Lisa é a mais perfeita do mundo, mas certamente devemos ser
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claros sobre as razdes que nos ajudam a escolher entre um ou outro. A definig¢éo da situagdo ideal
seria a de esclarecer precisamente os principios dos quais teremos de julgar as vérias alternativas.

Ao contrario de John Rawls, ao descrever o senso de justica como desejo afirmado pelos
membros de uma sociedade como regulador de seu plano de vida (RAWLS, 2000, p.631),
Amartya Sen considerou improvavel que um acordo unénime sobre o que deve ser alcangado ser
0s principios de justica. Utilitaristas, igualitaristas econdmicos e libertarios muitas vezes tém
opinibes diferentes sobre como resolver estas questdes, de modo tal que poderia “ndo haver
nenhum arranjo social identificavel que seja perfeitamente justo e sobre surgiria um acordo
imparcial” (SEN, 2011, p. 45). Isto ndo impede, no entanto, que as pessoas que concordam com
principios diferentes podem chegar a um acordo sobre a necessidade de combater as injusticas
flagrantes. “Foi o diagnéstico da injustica intoleravel contida na escravidao que fez da abolicdo
um a prioridade esmagadora, e isso ndo exigia a busca de um consenso sobre 0 que seria um a
sociedade perfeitamente justa” (SEN, 2011, p. 52).

Assim, argumenta Amartya Sen:

Para o surgimento de um entendimento comum e Util de muitas questdes
de fundo sobre direitos e deveres (e também sobre erros e acertos), ndo ha
necessidade de insistir em que precisamos nos por em acordo sobre
ordenacbes completas, ou particbes completas e universalmente aceitas,
do que é justo, estritamente separadas do que € injusto; por exemplo, uma
resolucdo em comum de lutar pela abolicdo das fomes coletivas ou dos
genocidios, do terrorismo, da escraviddo, da “intocabilidade”, do
analfabetismo ou das epidemias etc. ndo exige que haja um acordo
igualmente extenso sobre as férmulas apropriadas para direitos de
heranca, tabelas de imposto de renda, niveis do salario minimo ou leis de
direitos autorais (SEN, 2011, p. 175).

Esta necessidade de concordar apenas em esséncia torna-se mais urgente se levarmos em
consideracdo que Amartya Sen esta pensando em primeiro lugar no contexto internacional. Quais
s80 esses critérios que as pessoas com tradi¢Bes, culturas e Estados diferentes podem concordar?
Amartya Sen ndo quer renunciar ao universalismo e posi¢cdes criticas que desde o
multiculturalismo, consideram impossivel encontrar principios comuns fora de um mesmo quadro
cultural.

A compreensdo e a reflexdo normativa podem cruzar as fronteiras
geogréficas? Enquanto alguns séo evidentemente tentados pela crenca de
gue ndo podemos seguir uns aos outros para além das fronteiras de
determinada comunidade ou pais especifico, ou além dos limites de um a
cultura especifica (uma tentacdo que foi alimentada sobretudo pela
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popularidade de algumas versdes de separatismo comunitario), ndo ha
nenhuma raz&o especial para supor que a comunicacdo interativa e o
envolvimento publico sejam buscados apenas no interior de tais fronteiras
(ou dentro dos confins do mundo daqueles que podem ser vistos como
“um povo”) (SEN, 2011, p. 181).

Mas a proposta de John Rawls parece excessiva. Sua preocupacgdo é certamente digna de
consideracao, uma vez que pode ser discutido até que ponto os principios de justica que segundo
John Rawls derivariam do contrato original podem ser requisitos para todos os paises. Deve-se
notar, contudo, que esta preocupacao ndo € exclusiva de Amartya Sen, mas € compartilhada por
muitos estudiosos dos Estados Unidos (o caso de Walzer) que, depois de ter pensado justica em
um Unico pais, vem aumentando suas reflexdes em dimensao internacional, talvez em parte por
causa de uma crescente consciéncia imperial dos Estados Unidos que comeca a se perguntar
como organizar uma comunidade de nacOes, talvez em parte, pela crescente globalizacdo
(evidentemente as condi¢cdes mudaram dramaticamente desde 1971, ano em que a Teoria da
Justica foi publicada).

O institucionalismo, de acordo com Amartya Sen, pressupde uma visdo contratualista.
Para obter uma perspectiva sobre isso, nossas obrigacGes para com 0s outros sdo originarios do
acordo que da origem ao Estado. N&o seria vidvel para ele falar de uma justica global sem falar
antes de um estado global. Mas Amartya Sen argumenta que existem obrigacGes para com
aqueles que estdo fora do estado (aqueles que estdo fora do contrato), o institucionalismo deve ser
descartado.

Esse tipo de discussdo sobre a melhoria da justica, em geral, e do
alargamento da justi¢a global, em particular, pareceria mera “conversa
fiada” para aqueles que estdo convencidos, pela alegagdo hobbesiana — e
rawlsiana — , de que necessitamos de um Estado soberano para aplicar 0s
principios de justica através da escolha de um conjunto perfeito de
instituicdes: (...).A justica global perfeita, por meio de um conjunto de
instituicbes impecavelmente justo, mesmo que tal coisa pudesse ser
identificada, sem duvida exigiria um Estado global soberano, e na
auséncia desse estado, as questdes de justica global pareceriam intrataveis
aos transcendentalistas. Considere a vigorosa recusa da relevancia da
“ideia de justig¢a global” por um dos filésofos mais originais, influentes e
humanos de nosso tempo, meu amigo Thomas Nagel (...) Em um artigo
bastante envolvente, publicado na Philosophy and Public Affairs, em
2005 (...) afirma: " Parece-me muito dificil resistir a alegacdo de Hobbes
sobre a relagdo entre a justi¢a e a soberania”, e, “se Hobbes estiver certo,
a ideia de justica global sem um governo mundial € um a quimera" (SEN,
2011, p. 56 -57).
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Acredita-se que esta interpretacdo decorre de que Amartya Sen assumiu que o0
contratualismo so foi entendido a partir de uma perspectiva de Hobbes. Na verdade, para o autor
de Leviatd, fora do &mbito do contrato rege um estado de natureza em que 0 homem é lobo do
homem. Amartya Sen acredita que "a ideia de que um exercicio global de contrato social para
toda a populacdo mundial™ é "profundamente irrealista, agora ou no futuro previsivel" (SEN,
2011, p. 170). Portanto, na ideia de justica de Amartya Sen, ha elementos em comum com John
Rawls, mas nesse aspecto da possibilidade de uma ideia inequivoca, percebe-se a divergéncia de
entendimentos.

Por fim, na medida em que

Na medida em que Sen defende que a justica de um ato deve ser medida em termos de sua
capacidade de promover as liberdades, o resultado é uma identificacdo entre Justica e

Desenvolvimento.

3 IMPARCIALIDADE ABERTA

Interessado nas relagcbes de justica no ambito internacional, Amartya Sen rejeita o
"institucionalismo transcendental”. Ele acredita que nesta abordagem, os principios da justica séo
uma criacdo do pacto, originado da comunidade politica, limita a eficacia no Estado, impedindo
de prosseguir o dialogo entre diferentes povos a respeito.

E a estrutura contratualista da “justica como equidade” que faz com que
John Rawls limite as deliberagdes na posicdo original para um grupo
politicamente segregado cujos membros “nasceram na sociedade em que
levam suas vidas”. Nao s6 ndo existe aqui nenhuma barreira processual
contra a suscetibilidade aos preconceitos locais, como ndo existe uma
maneira sistematica de abrir ai reflexdes na posicao original aos olhos da
humanidade (SEN, 2011, p. 156).

Portanto, em vez da visdo contratualista, Amartya Sen passa a "ampliar a discussao para
evitar paroquialismo de valores”, com a ideia de “espectador imparcial” delineado por Adam
Smith (SEN, 2011, p. 74). A ideia bésica de Smith, explica Amartya Sen, "é expressa com
concisdo por Smith, na teoria dos sentimentos morais, como a exigéncia, ao julgarmos a prépria

conduta, de “examina-la do modo como imaginamos que um espectador imparcial a examinaria”
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(SEN, 2011, p. 154). Smith salienta a necessidade "para invocar uma ampla variedade de
opiniBes e pontos de vista com base em diversas experiéncias proximas e distantes, em vez de se
contentar com encontros (...) com outros que vivem no mesmo ambiente cultural e social, e 0
mesmo tipo de experiéncias, preconceitos e crengas sobre o0 que € razoavel e o que ndo " (SEN,
2011, p. 74).

Existiria, portanto, uma clara dicotomia:

[...] entre a abordagem smithiana do “espectador imparcial” e a
abordagem contratualista, da qual a “justiga como equidade” rawlsiana ¢
uma eminente aplicagdo. A necessidade de invocar como as coisas
pareceriam para “qualquer outro espectador justo e imparcial” ¢ um a
exigéncia que pode incluir juizos feitos por pessoas desinteressadas de
outras sociedades também — distantes e proximas. Por outro lado, o
carater institucionalmente construtivo do sistema rawlsiano restringe a
extensdo na qual as perspectivas dos “outsiders” podem ser acomodadas
dentro do exercicio de avaliagdo imparcial (SEN, 2011, p. 154).
Obviamente, esta abordagem parece adequar-se mais aos interesses de um autor como
Amartya Sen que, apesar de herdeiro reconhecido das ideias do iluminismo europeu, é de
interesse especial (provavelmente porque ele nasceu na india), para ndo calar as vozes que podem
vir de outras tradi¢des. Deve ainda:

considerar a necessidade de ir além das vozes de paises com 0s sucessos
econémicos recentes (incluindo, por razdes diferentes, China, Brasil,
India e outros), que falam mais alto, mas muitas vezes ndo representam as
preocupacles e opinides das pessoas em paises com menor Sucesso
econémico incluindo quase todos os paises Africanos e muitos latino-
americanos (SEN, 2011, p. 442).

Além disso, ha também uma necessidade, ele diz, "ir além das vozes de governos (...) para
pagar a aten¢do para as sociedades civis e as pessoas mais fracas em diferentes paises do mundo."
(SEN, 2011, p. 442). Isso pode ser Gtil até mesmo para paises desenvolvidos (Amartya Sen da o
exemplo da pena de morte, aceitos na China e nos Estados Unidos). As aces de um pais podem
afetar seriamente outras vidas em outros paises. Isso ndo se deve apenas ao uso da forga armada
(como na invasdo do Iraque, em 2003), mas também a influéncia direta e indireta do comércio.
NOs ndo vivemos em casulos isolados. E se as instituicdes e politicas de um pais influenciam as
vidas de outras pessoas em outros paises, ndo deve as vozes das pessoas afetadas ter que
determinar o que é certo e errado na organizacdo de uma sociedade e produzir efeitos profundos,

diretos e indiretos, nas de outras sociedades? (SEN, 2011, p. 159).
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No entanto, embora Amartya Sen rejeite a proposta de John Rawls para desenvolver um
esboco de sociedade ideal (acordo transcendental Unico), no entanto usa 0 esquema de uma
Teoria da Justica para apresentar suas ideias (com algumas variacdes). John Rawls propde que,
em sua opinido, constituem a estrutura basica de uma sociedade justa, partindo do principio da
justica (o que seria que as partes concordam com o contrato original hipotético), principios que,
no entanto, sdo uma justificativa abstrata de interpretacdo "liberal” da Constituicdo dos Estados
Unidos.

4 DEMOCRACIA E DIREITOS HUMANOS

Amartya Sen define a democracia como "governo pela discussédo".

H4&, naturalmente, a visdo mais antiga e mais formal da democracia que
caracteriza principalmente com relacao as eleicdes e a votacdo secreta, em
vez da perspectiva mais ampla do governo por meio do debate. Contudo,
na filosofia politica contemporanea, a compreensdo da democracia
ampliou-se enormemente, de modo que ja ndo seja vista apenas com
relacdo as demandas por exercicio universal do voto secreto, mas, de
maneira muito mais aberta, com relagdo aquilo que John Rawls chama de
“exercicio da razdo publica”. Na verdade, uma grande mudanca na
compreensdo da democracia tem sido provocada pelas obras de John
Rawls e Habermas e por uma vasta literatura recente sobre esse assunto
(SEN, 2011, p. 354).

Esta abordagem permite compreender, em primeiro lugar, aqueles que se opdem a ela

como um fendémeno estritamente Ocidental e consideram, portanto, um ideal universal.

A fim de compreendermos as raizes da democracia no mundo, temos de
nos interessar pela historia da participacdo popular e da razdo publica em
diferentes regides e paises. Temos de ultrapassar a idéia da democracia
apenas com relacdo a evolucdo européia e americana. Se virmos a
democracia como um a espécie de produto cultural préprio do Ocidente,
fracassaremos em compreender as pervasivas exigéncias da vida
participativa, das quais Aristoteles falava com extenso discernimento
(SEN, 2011, p. 356).

A "deliberacdo aberta - Amartya Sen assegura - também floresceu em varias outras
civilizagBes antigas" (SEN, 2011, p. 365). Por exemplo, na india, e também no Isla. "Nos reinos
muculmanos centralizados no Cairo, Bagda, Istambul, ou no Ir4, india e até mesmo na Espanha,

havia muitos defensores da discusséo publica” (SEN, 2011, p. 364). Esta tradicdo ndo so legitima
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0s que lutam pela democracia nos paises arabes, mas também levanta esperan¢as no dominio das
relagbes entre arabes e judeus. Embora existam atualmente no mundo muitos exemplos de
conflitos entre muculmanos e judeus, “o dominio mug¢ulmano no mundo arabe e medieval na
Espanha tem uma longa histéria de integracdo de judeus como membros tutelados pela
comunidade social e cujas liberdades — e as vezes suas posi¢es de liderangca — foram
respeitadas” (SEN, 2011, p. 364).

Definir a democracia como governo pela discussdo autoriza Amartya Sen a projetar suas
consequéncias, mesmo sem a existéncia de um estado mundial, para a comunidade internacional.
A existéncia de "razdo publica” é um diadlogo que € realizado ndo so entre as comunidades do
estado.

No mundo de hoje, o didlogo global, que é de vital importancia para a
justica global, ocorre ndo apenas através de instituicdes como as Nagoes
Unidas ou a OMC, mas muito mais amplamente através da midia, da
agitacdo politica, do trabalho empenhado de organizacdes de cidaddos e
muitas ONGS, e através do trabalho social que recorre ndo somente as
identidades nacionais, mas também a outras caracteristicas comuns, como
0s movimentos sindicais, as operacfes cooperativas, as campanhas de
direitos humanos ou atividades feministas. (...). Além disso, precisamente
no momento em que 0 mundo esta envolvido em discussdes sobre formas
e meios de impedir o terrorismo atraves das fronteiras (e nos debates
sobre as raizes do terrorismo global), e também sobre como as crises
econémicas globais, que estdo afligindo as vidas de milhdes de pessoas
em todo o mundo, podem ser superadas, € dificil aceitar que nds
simplesmente ndo podemos compreender uns aos outros além das
fronteiras de nossa comunidade politica (SEN, 2011, p. 182).

A preocupacdo de Amartya Sen com o desenvolvimento social pode ser vista, ao contrario
de John Rawls, para quem a democracia como forma de governo € legitima, porque é um sistema
capaz de proteger as liberdades civis. Amartya Sen acredita que uma das razdes para defender
esta forma de governo é a sua capacidade para garantir uma maior igualdade social.

No sentido de que a justica de um ato deve ser medida em termos de sua capacidade de
promover as liberdades, é possivel afirmar, como COSTA E CARVALHO (2012) que o resultado
para Amartya Sen é uma identificacdo entre Justica e Desenvolvimento. Nesse sentido seria
importante complementar a ideia de justica exatamente com as relagdes entre desenvolvimento e
liberdade (SEN: 2000).

5 A RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO
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O principio da duragdo razoavel do processo como direito fundamental inequivoco ap6s o
advento da Emenda Constitucional 45/2004. Desta forma, o principio ja se encontrava
expressamente no ordenamento juridico brasileiro como direito fundamental por forca do
parégrafo segundo do art. 5° da Constituicdo de 1988, que acolhe os direitos fundamentais
consagrados em tratados internacionais que o Brasil fizer parte (NICOLITT, 2006, p.19). Em
outros termos, a previsao derivada da combinacao do art. 5°, 82° com os artigos 9 e 14 do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, sem olvidar o Pacto de Sdo José da Costa Rica, que
ingressou no Brasil em 1992. Todavia, com a sua adogéo expressa pela Constituicdo de 1988, nao
resta ddvida sobre o relevo e realce que ganhou, significando um verdadeiro convite ou exigéncia
constitucional a comunidade juridica, a fim de dar efetividade ao principio.

A duracdo razoavel do processo, deve ser considerada direito fundamental. Nesse sentido
é que Steinmetz (2004, p.78) relaciona objetivamente os direitos fundamentais ao Estado de
Direito: (i) os direitos fundamentais séo limites ao poder do Estado, (ii) o Estado limitado e
controlado é o Estado de Direito, (iii) os direitos fundamentais sdo tutelados ex lege e nao ex
Constitutione, (iv) os direitos fundamentais vinculam a Administracdo Publica por meio do
principio da legalidade e o Poder Judiciario por meio do dever de interpretacdo e aplicacéo da lei,
e (v) o Estado de Direito ¢ um “Estado Legislativo de Direito”, porque 0 Poder Legislativo ndo
esta vinculado juridicamente a Constitui¢do e, por consequéncia, aos direitos fundamentais™.

Na mesma linha Sarlet (2005, p. 72) refere a intima vinculacdo entre as no¢oes de Estado
de Direito, Constituicdo e direitos fundamentais e considera os direitos fundamentais sob o
aspecto de “concretizagdes do principio da dignidade da pessoa humana, bem como dos valores
da igualdade, liberdade e justica, constituem condicdo de existéncia e medida da legitimidade de
um auténtico Estado Democratico e Social de Direito”. Dai se percebe a relevancia dos direitos
fundamentais de acesso a justica e de duracdo razoavel do processo.

O significado da duracdo razoavel do processo ndo estd em um direito a processo rapido,
pois a ideia de processo ja exclui a nocdo de resultado imediato. Ao contrario, Bulos (2009,
p.591) define que “Pelo principio da razoavel dura¢do do processo, as autoridades jurisdicionais
(processo judicial) e administrativas (processo administrativo) devem exercer suas atribuigoes
com rapidez, presteza e seguranca, sem tecnicismos exagerados, ou demoras injustificaveis,

viabilizando, a curto prazo, a solug¢ao dos conflitos”.
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Nesse sentido a ideia em Mitidiero et al., (2012, p. 678-9): “O que a Constitui¢do
determina € a eliminacdo do tempo patoldgico — a desproporcionalidade entre duracdo do
processo e a complexidade do debate da causa que nele tem lugar. Nesse sentido, a expressao
processo sem dilacGes indevidas, utilizada pela Constituicdo espanhola (art. 24, segunda parte), é
assaz expressiva. O direito ao processo justo implica sua duragdo em tempo justo”. A duracio
razoavel do processo ndo é, portanto, conceito absoluto, mas a ser aferido nas circunstancias
especificas dos casos. E por essa razdo a duracao do processo ndo deve ser classificada como um
conceito estatico, mas sim dinamico, a depender do caso concreto, pois é evidente que situacdes
mais complexas corresponderdo a processos mais demorados, ao passo que casos mais simples,
serdo resolvidos em menos tempo. Cabe ressaltar que celeridade demais em muitos casos pode
até implicar injustica, pois a ansia de resolver o assunto com rapidez pode resultar em trabalho
mal feito, em analise inadequada.

Ademais, o direito a razodvel duracdo do processo, da maneira como vem expresso na
Constituicdo de 1988, ndo apresenta sancdes a seu descumprimento. Em verdade, é comando
direcionado ao legislador que deve produzir normas destinadas a otimizar e promover a
celeridade dos processos, bem como ao administrador, no sentido de que suas técnicas de gestao
conduzam a decisdes de qualidade no menor tempo possivel e ao juiz no sentido de que preste a
tutela jurisdicional em espaco de tempo razodvel, pois a duracdo razoavel do processo gera
confianca por parte da sociedade na eficacia da ordem juridica (DANTAS, 2012).

Refira-se ainda que o direito a duracdo razoavel do processo exige prestacGes positivas do
legislador, do administrador e do juiz, devendo o Estado dar tempestividade a tutela jurisdicional
conforme Marinoni (2009). Nesse contexto, passa-se a analisar o legislador como destinatéario do
direito ao fundamental ao processo justo, em seu dever de protecdo normativa. Mitidiero et al.
(2012, p.678-9) apontam que o direito fundamental a duracdo razoavel do processo vincula o
legislador no sentido de que ele deve viabilizar técnicas processuais que permitam a prestacéo
tempestiva da tutela jurisdicional, normas que reprimam comportamentos atentatérios a duracao
razoavel, e deve estabelecer a previsdo de responsabilidade civil do Estado pelo descumprimento
do referido direito fundamental. Neste sentido, Marinoni (2009) assevera que o legislador é
obrigado a dar protecdo normativa & duracdo razoavel do processo em trés dimensoes, ()
devendo editar normas com o fim de regular a pratica dos atos processuais em prazo razoavel,

estabelecer prazos que realmente permitam a pratica dos atos processuais e fixar sancoes
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preclusivas diante da ndo observancia dos prazos; (b) devendo "dar as partes meios de controle
das decisOes judiciais que violem as normas processuais destinadas a dar protecdo ao direito
fundamental a duracdo razoavel, assim como formas de controle das decisbes que, sem atentar
contra regras infraconstitucionais, neguem diretamente o direito fundamental a duracgéo
razodvel"; e (c) devendo "instituir meios processuais capazes de permitir o exercicio da pretensdo
a tutela ressarcitoria contra o Estado".

De tudo, percebe-se que 0 acesso a justica e a duracdo razoavel do processo devem ser
considerados como direitos fundamentais, ligados a nocéo de Estado Democratico de Direito, que
devem ser concretizados pelo Estado por meio das normas juridicas dirigidas aos Poderes de
Estado. N&o ha como, na vigéncia da Constituicdo de 1988, negar aplicacdo do acesso a justica e
da duracdo razoavel do processo aos cidadaos.

A duracdo razoavel do processo, pressuposto do acesso a justica, consagrado em
documentos internacionais, sendo o principal a carta internacional de Direitos Humanos, conjunto
dos instrumentos por: Declaracdo Universal de Direitos Humanos, Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos e Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
aprovados pela ONU. O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos consagra o direito a um
processo justo, bem como a garantia de um julgamento em um tempo razoavel (NICOLITT,
2014, p.25-26).

No Brasil, somente a Constituicdo de 1988 trouxe a lume a consagracao do principio da
duracdo razoavel do processo em seu art.5°, LXXVIII, importante passo na consolidacdo dos
direitos fundamentais (NICOLITT, 2014, p.37).

A questdo do tempo no processo filia-se a ideia de justica, tanto do ponto de vista positivo
quanto negativo. Miguel Reale Jr. adverte “que ndo ha nada pior que a injustica célere, que € a
pior forma de negacédo de justica e, por outro lado, 0 excesso de tempo na prestacdo jurisdicional
traduz-se em verdadeira sonegacdo de justica”, no dizer de Rui Barbosa. Essa dualidade
envolvendo celeridade excessiva x morosidade excessiva pode se traduzir em injustica, razéo pela
qual a razoavel duragdo do processo deve situar-se no meio termo, corolario I6gico do devido
processo legal, ndo podendo se descuidar da seguranca juridica. A seguranca juridica é
importante a medida que proporciona paz e equilibrio a sociedade em um estado democratico de
direito (NICOLITT, 2014, p. 29).
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Para a definicdo de qual seria a duracdo normal de um processo, ndo ha que se duvidar da
dificuldade de fixar uma regra absoluta e especifica, determinante da violagdo ao direito a tutela
jurisdicional dentro de um prazo razoavel. Os critérios que a Corte Europeia analisam para
considerar e avaliar a razoabilidade da duracdo nos processos, assim como em paises que
possuem este direito em suas Constituigcdes, tém sido: a) as circunstancias particulares de cada
caso concreto, e mais especificamente, a complexidade do litigio no que concerne aos seus feitos
ou aos seus fundamentos juridicos; b) as condutas das partes; c) a conduta das autoridades
competentes, sejam elas administrativas ou judiciais; d) a atividade do advogado do processo.
Soma-se a tais caracteristicas, a natureza da demanda, bem com a sua complexidade, diretamente
ligadas ao tempo da prestacéo jurisdicional. Da mesma forma, as partes podem contribuir para a
protelacdo do feito, através da interposicdo de recursos, requerimentos de pericias desnecessarias,
bem como falta de cumprimento dos prazos processuais.

Faz parte de uma sociedade que convive com o estado democratico de direito, as
condigdes de vida do seu povo, os valores morais, a ideia de liberdade e de oportunidade, séo
capazes de proporcionar equilibrio na organizacao social. Por outro lado, o desequilibrio desses
fatores também é capaz de desestruturar a organizacdo da sociedade.

Sociedades com alto desenvolvimento econémico medido por indicadores como o
Produto Interno Bruto (PIB) e Indice de Desenvolvimento Humano (IDH) (SEN, 2014, p. 259)
podem ter um judiciario com processos tramitando em desconformidade ao principio ora em
estudo, porque as condi¢Bes econdmicas nao sao determinantes ou exclusivas, segundo Amartya
Sen, para que se tenha um processo com duracdo razoavel. Exemplo disso € a possibilidade de
acesso ao judiciario, que é mais fragil ou menos acessivel aos menos abastados, em sociedades
que apresentam consideravel desigualdade econémica entre seus componentes. Outro elemento
que cabe relevo no presente estudo é a ideia de liberdade.

A ideia de liberdade para Amartya Sen € diferente para cada povo e depende da cultura e
dos valores éticos e morais de cada sociedade. Para exemplificar menciona-se a diferenca entre 0s
orientais e os ocidentais quando se estuda a forma como tais povos valorizam a liberdade. Para 0s
orientais a liberdade é vista de um modo mais restrito do que para os ocidentais (SEN, 2014, p.
262).

O anseio por justica é o eterno anseio do homem por felicidade. E tdo elementar e esté tdo

profundamente enraizado no coragdo do homem, por constituir-se em desejo de uma felicidade
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subjetiva. Podemos assim afirmar que a busca por justica € o desejo do ser humano por
felicidade. N&o podendo encontré-la como individuo isolado, procura essa felicidade dentro de
uma sociedade. Justica é felicidade social, ¢ a felicidade garantida por uma ordem social.

A liberdade é o instrumento para que os individuos possam buscar seus objetivos,
independentemente da forma ou do processo pelo qual ela se concretiza, ou seja, independe dos
aspectos de oportunidade e de processo, o individuo tem a oportunidade maior ou menor de
desfruta-la, dependendo da situacdo em concreto que se encontra (SEN, 2014, p. 262). A busca
dos objetivos do ser humano em geral pode envolver a necessidade de recorrer ao judiciario, o
que tem relacdo ou dependéncia direta com o principio da razodvel duracdo do processo. A
liberdade, os objetivos e a capacidade do individuo podem ser diretamente influenciados pela
tramitacdo processual.

Podemos assim estabelecer um paralelo em relacdo a razoavel duracdo do processo com o
exemplo dado por Amartya Sen em seu livro A Ideia de Justi¢a, quando menciona as opcoes A, B
e C do personagem Kim, que resolve ficar em casa em um domingo qualquer. No cenério B, Kim
é retirado a forca de sua casa e jogado em uma valeta, o que afeta sobremaneira a sua liberdade:
Kim néo pode fazer o que gostaria e sua liberdade de decidir por si mesmo também desaparece, o
que resulta em violacdes no aspecto de oportunidade de sua liberdade e no aspecto de processo, ja
que ndo pode decidir sozinho o que fazer.

O direito fundamental da razoavel duracdo do processo, quando se pensa no seio da
coletividade, do interesse publico, trata-se de uma fundamentacdo objetiva de norma
consagradora da vivéncia comunitaria. A perspectiva objetiva alude a elementos fundamentais da
comunidade. Esta dimensdo dos direitos fundamentais confere valores ao ordenamento sendo
essa nogdo a responsavel pela mais valia juridica, reconhecendo efeitos juridicos autbnomos, para
além da dimensdo subjetiva. A dimensdo objetiva impde constantemente a obrigacdo de
concretizacdo dos direitos fundamentais pelo Estado. A perspectiva objetivo valorativa dos
direitos, denominado de eficacia dirigente, gera obrigagdo de respeito e efetivacdo pelos 6rgaos
estatais. Neste contexto, pode-se afirmar que os direitos fundamentais conttm uma ordem
dirigida ao Estado para incumbir a obrigacdo permanente de concretizacdo e realizagcdo dos
direitos fundamentais.

Portanto, evolucdo dogmatica a respeito da dimensao objetiva do direito fundamental a
razoavel duracdo do processo esta atrelada, no plano ideolégico, a superacao do individuo liberal
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e & ascensdo do Estado Social, refletindo o entendimento de que os direitos fundamentais sdo 0s
pressupostos elementares de uma vida humana livre e digna, tanto para o individuo como para
sociedade. O individuo so € livre e digno numa comunidade livre; a comunidade sé é livre se for

composta por homens livres e dignos.

6 CONCLUSAO

Em uma concluséo inicial, percebeu-se que a reflexdo sobre o ideal de justica € um tema
permanente nas diferentes esferas da organizacdo das sociedades. O aprofundamento dessa
temaética adquire especial relevancia considerando a necessidade de, constantemente, reafirmar o
seu valor em face da dindmica que caracteriza as rela¢fes sociais, em permanente transformacao.

Tendo em vista que o problema central da pesquisa foi se o principio da duracdo razoavel
do processo, previsto no artigo 5° inciso LXXIIl, da Constituicio de 1998 poderia ser
considerado justo, segundo a ideia de justica de Amartya Sen, € possivel concluir que, de fato,
estd adequado a ideia de justica exposta.

O objetivo inicial foi de compreender a ideia de justica de Amartya Sen, estabelecendo os
seus principais aspectos distintivos, analisando seus fundamentos em relacéo a algumas de ideias
de John Rawls, e examinando as concepgOes de imparcialidade aberta, democracia e direitos
humanos. A partir disso, foi possivel afirmar que a realizacdo do ideal de justica é um
compromisso permanente das sociedades e a sua razao de existir, o que justifica os esforcos para
a sua viabilidade. Nesse objetivo se expressa a sua identidade politica, que destaca, entre 0s
aspectos mais importantes, como 0s seus membros concebem a existéncia e o funcionamento das
instituicdes, as diferentes formas de participacdo, o exercicio das liberdades e outras, a
distribuicdo da renda e da riqueza, a identificacdo com a democracia, a op¢do pelo compromisso
com o desenvolvimento sustentavel e com as condicdes de existéncia das futuras geracGes. Essa
dimensdo demonstra a maneira como 0os membros da sociedade veem a estrutura social e como
nela se situam na condic¢éo de sujeitos ativos.

O principio da razoavel duragdo do processo € justo porque uma sociedade justa estd
comprometida com o valor moral substantivo da liberdade, com a efetivagcdo da democracia como
0 sistema de organizacdo das relagcdes sociais, com o desenvolvimento sustentavel, com a

preservacao e integracdo das culturas, o ordenamento seguro do ponto de vista moral, legal e
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politico das relagdes internacionais e com a diminuicdo dos niveis de desigualdade que ameagam
a estabilidade e a legitimidade moral de uma sociedade. Nesse sentido é que a razodvel duracdo
do processo esta adequada a ideia de justica de Amartya Sen, pois percebe-se que o direito a um
processo em tempo razoavel é um direito correspondente ao direito a um devido processo, justo e

equitativo.
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