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RESUM O: Este estudo procurachamar aatencao parao fato de que, com as Reformas
experimentadas pelo Cédigo de Processo Civil, € perfeitamente admissivel
responsabilizar-se subjetivamente o juiz, quando diante do caso concreto, deixar
de conceder tutela jurisdicional de urgéncia, ou ainda, abster-se de se pronunciar
guanto ao mérito da demanda, fazendo com que sua desidia onere excessivamente
as partes ou leve a perda do direito postulado.

ABSTRACT: The present works consists of study regarding the responsibility
subjective of magistrate when retard the concession judice urgent takes steps.
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1-Introducéo

Com efeito, a Responsabilidade Civil conjugada com as novas reformas
experimentadas pel o Direito Processual Civil, vém sofrendo um elastecimento afim
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de adequé-las as novas necessidades de nosso ordenamento juridico.

Assim, nessa nova conjuntura a funcéo jurisdicional assume um papel de
importancia impar na efetivacdo das necessidades sociais, principalmente para
aqueles que postulam a tutela jurisdicional.

Em conseqliéncia disso, a ultrapassada 6tica de que 0 juiz somente deve
prestar a tutela jurisdicional diante de uma cognicdo exauriente, tem-se como
inadequada, diante dareparabilidade de danos decorrentesdaatividadejurisdiciona,
maxime diante das tutelas de urgéncia.

E certo que, o tema é inspirador de acirradas divergéncias, notadamente
no quediz respeito ao rompimento ares sténciade se responsabilizar, subjetivamente,
0 magistrado, pela suainércia na prestacdo datutela jurisdicional.

2—A sistematizacéo da Responsabilidade Civil no Cadigo Civil de 2002.

O legislador pétrio, ao cuidar da Responsabilidade Civil no Cédigo Civil
de 2.002, o fez em poucos artigos, sendo que, em sua Parte Geral, notadamente nos
artigos 186, 187 e 188, tragou o regramento genérico da responsabilidade civil,
tendo como premissa a lei, a0 mesmo tempo em que enumera as hipéteses da
ocorréncia de suas excludentes.

NaParte Especial, a Responsabilidade Civil vem positivadanum primeiro
momento no Livro| do Direito das Obrigactes, Titulo 1V, Capitulo |, das Disposi¢cdes
Gerais, quando no artigo 389, também de forma genérica, cuidou o legislador da
responsabilidade classificada doutrinariamente como contratual ou negocial,
obviamente originada do inadimplemento contratual.

No Titulo IX, Capitulo |, daParte Especial, o cédigo dedica-se as questbes
pertinentes aobrigacdo deindenizar, ao dispor no artigo 927: “ Aquele que, por ato
ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.
Depreende-se pois, do audido dispositivo de lel, que a vontade humana pode, em
determinadas situagdes, consubstanciar-se em fonte geradora de atos ilicitos,
usualmente chamados de extracontratual, fazendo surgir a obrigacéo de indenizar
ou de ressarcir 0 prejuizo causado.

Dali, conclui-setratar-se aResponsabilidade Civil deum instituto queintegra
o Direito das Obrigaces, alias, neste sentido, precisa a licdo de Carlos Roberto
Gongcalves:

O instituto da responsabilidade civil é parte integrante do direito
obrigacional, poisaprincipal conseqliénciadapraticadeum atoilicito éa
obrigacdo que acarreta, para o seu autor, de reparar o dano, obrigacdo esta
de natureza pessoal, que se resolve em perdas e danos.

Costuma-se conceituar a‘ obrigacdo’ como o ‘vinculo juridico que confere
ao credor o direito de exigir do devedor o cumprimento de determinada
prestacdo’ . A caracteristicaprincipal consiste no direito conferido ao credor
de exigir o adimplemento da prestacéo. E o patrimdnio do devedor que
responde por suas obrigacoes.
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Asfontes das obrigactes previstas no Cadigo Civil sdo: avontade humana
(os contratos, as declaractes unilaterais da vontade e os atos ilicitos) e a
vontade do Estado (al€i).

As obrigacBes derivadas dos ‘atos ilicitos' sdo as que se constituem por
meio de agdes ou omissdes culposas ou dolosas do agente, praticadas
com infragdo aum dever de conduta e das quais resulta dano a outrem. A
obrigacdo que, em conseqliéncia, surge € a de indenizar ou ressarcir o
prejuizo causado. (Responsabilidade Civil, p. 02, 2006).

N&o se pode perder de mira, porém, o fato de que o temaoraanalisado ndo
seencontrapositivado exclusivamente nos Capitul os e Titul os acimamencionados,
ao revés, ao tratar da responsabilidade civil, optou o legislador por dispersar a
matériapelointerior do Codigo Civil, destaforma, aresponsabilidadecivil encontra-
sepositivada, dealgumaforma, nosartigos 12, 43, 1.278, 1.385, § 3°, dentre outros.

3—PerdaseDanospor ofensaaosDireitosda Per sonalidade

Consoante, se depreende do artigo 12 do Cédigo Civil, existe a
possibilidade de se reclamar perdas e danos por ofensa aos direitos da
personalidade.

Na concepcdo de Eugénio Facchini Neto, o fato de o novel legislador ter
inserido logo nos primeiros artigos do Codigo Civil, um capitulo referente aos
direitos da personalidade, afigura-se numa das mais importantes inovagoes:

... introduzido logo nos primeiros artigos do cadigo (arts. 11°, 21). Embora
a sistematizacdo adotada seja timida e lacunosa deve ser aplaudida
vigorosamente. Isto porque conquanto se pudesse reputar dispensavel
tal regulamentacdo, levando em consideracdo que uma ampla tutela dos
direitos dapersonalidade pode ser inferidae concretizadaapartir daprépria
constituicdo federal, o cardter pedagdgico de tal previsdo € sobremodo
importante, por revelar um novo sistema de valores, chave de leitura
oferecida ao interprete ja no inicio do Cédigo. Tal previsdo pode ser
interpretada como um sinal da atenuac&o do patrimonialismo reinante no
direito civil classico (embora o codigo tenha frustrado um pouco aqueles
que esperavam um avan¢o mais significativo rumo a chamada
despatrimonializacao do direito civil), e como um impulso em direcéo a
desejada repersonalizacéo do direito privado. Ou sgja, um direito em que
a pessoa humana (e sua dignidade existencial) passa a ser colocada no
centro do sistema (o que nadatem aver com o individualismo reinante no
direito civil liberal oitocentista), no lugar do patriménio. Ou nas palavras
do Prof. Luiz Edson Fachin, deve-se‘levar em consideracdo aprevaléncia
da protecédo da dignidade humana em relacdo as relac@es juridicas
patrimoniais. | ssoimplicadizer que serainconstitucional um diplomalegal
que privilegie umavisao patrimonialistaem detrimento de umaconcepcao
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vinculada a protecdo do ser humano em concreto. * (Da Responsabilidade
Civil noNovo Cédigo, p. 152, 2002).

Aliés, neste particular, irrepreensivel o entendimento de L uiz Edson Fachin,

uma vez que, se a Constituicdo vigente elegeu em seu ambito a dignidade da
pessoa humana como o alicerce fundamental do Estado democrético de Direto,
artigo 1°, inciso |11, deixou de reconhecer 0 ser humano como meio da atividade
estatal, mas sim como sua esséncia.

Bastante elucidativa é alicdo de Sarlet:

Ainda que se possa controverter a respeito da afirmacdo de que o
constituinte tenha tido a intencdo de instaurar, também entre nés, uma
ordem constitucional embasada num direito natural, mas dotada de plena
eficacia normativa, o fato é que ndo ha como desconsiderar, pena de
omitirmos aspectos essenciais a compreensdo do sentido e contelido da
dignidade da pessoahumana, avertente historicaefiloséficado principio,
inclusive sua intima relagdo com a doutrina jusnaturalista, tal como
destacou, muito embora em relacdo ao direito espanhol, Gonzéles Pérez.
Tal aspecto, todavia, por ser diretamente vinculado ao problema de
significado e contelido da nogdo de dignidade da pessoa humana ao longo
dostempos, jaobteve algumaatencéo no capitul o anterior, razéo pelaqual
aqui ndo sera retomado. Em verdade, tendo sido reconhecida pela ordem
juridica estatal (expressa ou implicitamente), verifica-se que a dignidade
da pessoa passou aintegrar o direito positivo vigente e é nesta condicéo
que ora vai analisada, sem que com isso se esteja a desconsiderar e
minimizar arel evanciade umafundamentacso fil osdficadadignidade, que,
deresto, jafoi objeto de referéncianestaobra. (Sarlet, p. 65 € 66, 2.000).

4—Dal iquidacdodoDanoMoral

Contanto, merega aplausos a nova sistematica do Cadigo Civil, no que se

refere ao tratamento da Responsabilidade Civil, descurou-se o legislador, quando
dadisciplina daliquidacéo do dano moral. Tal fato, ndo passou despercebido aos
agucados olhos do iminente desembargador Carlos Roberto Gongalves:

268

O Projeto de Lel n. 634-B, de 1975, que se transformou no novo Cédigo
Civil, melhor sistematizou amatéria, dedi cando um titul o especid eautdbnomo
aresponsabilidade civil. Contudo, repetiu, em grande parte, ipsis litteris,
alguns dispositivos, corrigindo a redacéo de outros, trazendo, porém,
poucas inovacdes. Perdeu-se a oportunidade, por exemplo, de se
estabelecer a extensdo e os contornos do dano moral, bem como de se
disciplinar a sua liquidacdo, prevendo alguns parametros béasicos
destinados a evitar decisdes dispares, relegando novamente a
jurisprudéncia essatarefa. (ob. cit. p. 03).
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A nosso ver, é 0 novel ordenamento, merecedor das criticas que |he sdo
atribuidas pelos estudiosos do direito, pois diante da auséncia de parametros para
a quantificacdo do dano moral, doutrina e jurisprudéncia encontram-se obrigadas
aseva erem do bom-senso e daexperiénciado magistrado, afim defixar o “ quantum
debeatur” , tendo como pano de fundo, de um lado a peculiaridade dalide deduzida
em juizo e de outro, arealidade econdmica das partes.

O fato € que, o critério subjetivista adotado para fixagcdo do dano moral,
como ndo poderia deixar de ser, € fonte geradora de insegurancgas, incertezas e
instabilidades.

A propésito, confira-se 0 acérdao proferido naApelacdo Civil n. 283.002-
4, da18*CéamaraCivil, do Tribunal dejusticado Parang, dalavrado Desembargador
Wilde Pugliese, que elevou de R$ 7.000,00 para 15.000,00, os danos morais parao
caso de entrega do resultado de exame de DNA por equivoco, 0 que gerou a
conviccdo de que determinada pessoa ndo seria o pai de suafilha.

Na oportunidade, deixou o relator consignado que:

(...) Pertinente é o ensinamento doutrinério de Carlos Dias Motta, Juiz de
Direito naComarcade Sao Paulo, in ‘ Reparacéo do Dano Moral por Abalo
de Crédito’, publicado naRevistados Tribunais, Volume 760, p.p. 74 e 94,
verbis:

‘Na verdade, ndo ha o que falar em equivaléncia entre o dinheiro
proveniente daindenizagéo e 0 dano, poisndo se pode avaliar o sentimento
humano. N&o se afigura possivel, entdo, a reparacéo propriamente ditado
dano, com retorno ao statu quo ante e com a restitutio in integrum. Na
impossi bilidade de reparacéo equivalente, compensa-se 0 dano moral com
determinada quantia pecuniaria, que funciona como lenitivo e forma
aternativa paraque o sofrimento possa ser atenuado com as comodidades
€ 0s prazos que o dinheiro pode proporcionar. A par disso, a condenacdo
pecuniéria também tem natureza punitiva, sancionando o causador do
dano. Como corolario da sancdo, surge ainda a funcéo preventiva da
indenizacdo, poisestadeveraser dimensionadadetal formaadesestimular
0 ofensor arepeticdo do ato ilicito e conduzi-lo a ser mais cuidadoso no
futuro.”

Imperioso reconhecer-se que, a questao da reparacdo do dano moral em
nosso ordenamento juridico, levaem consideracdo numa de suas etapas, a situacdo
fética dos individuos em conflito frente ao contexto do sistema social, o que sem
sombras de dlvidas, levaao comprometimento daidéiadejustica, transformando-
se em uma utépica solucdo do conflito de interesses.

John Rawls, em sua obra “Uma Teoria de Justica’ atribui a questdo a
relevanciaque efetivamente merece:
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11. Os dois principios dajustica
A primeiraafirmac&o dos dois principios € a seguinte:

Primeiro: cadapessoadeveter um direitoigual ao maisabrangente sistema
de liberdades bésicas iguais que seja compativel com um sistema
semelhante de liberdades para as outras.

Segundo: as desigual dades sociais e econdmicas devem ser ordenadas de
tal modo que sgjam a0 mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas
para todos dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas a posicdes e
cargos acessiveis a todos.

Naaplicacdo dosdois principios dejusticaaestrutura basi cada sociedade,
tomamos a posi¢do de certos individuos representativos e consideramos
qual éavisdo que elestém do sistemasocial. A perspectivados que estao
nessas situacdes define um ponto de vista geral adequado. Mas,
certamente nem todas as posi¢les sociais sdo relevantes. Pois ndo s6
existem, por exempl o, produtoresrurais, mastambém produtoresdelaticinio,
produtores de gréos, agricultores que cultivam grandes extensdes deterra,
0 mesmo se aplicando a outras ocupagdes e grupos indefinidamente. Nao
podemoster umateoriacoerente eadmissivel selevarmosem consideracéo
essamulltiplicidade de posi¢des. E impossivel avaliar tantas reivindicagdes
concorrentes. Portanto, precisamosidentificar certas posi¢des como mais
bésicas que as outras e capazes de fornecer um ponto de vista mais
apropriado para o julgamento do sistema social. Assim, a escolha dessas
posicles se torna parte dateoria dajustica (p. 64 e 100, passim).

Ora, aavaliacéo e adequacdo dessas condicdes féticas, encontram-se em
nosso sistema juridico nas maos de um Poder Judicidrio anacronico, diga-se de
passagem, em todos 0s seus aspectos.

Some-se a isso, o fato de que os conflitos de interesses séo originados
nas entranhas de uma sociedade cuja marca indelével é a exclusdo social, gerada
anos apés anos por uma elite econdmica dominante e inescrupul osa.

Dai, forgoso é concluir ser ao aplicador da lei, impossivel, quando da
solucdo dos conflitos de interesses, valorar e aplicar as situacdes féticas acima
mencionadas, a fim de adequa-las aos dois principios de justica proposto por
Rawls.

Destarte, temos para n6s que a satisfacdo do dano moral em nosso
ordenamento juridico, ndo passa de um sonho de umatarde de verdo.

A doutrinaitaliana, extremamente sensivel aquestéo, referindo-se ao dano
moral, ndo se utiliza da palavra “indenizacdo”, vale-se para tanto de “valoracao
equitativa”, por reconhecer a altissima carga de subjetividade da sentenca.

270 Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da UENP



Com efeito, alicdo de Ricardo Yagiez:

1.Hoy seinsiste especialmente, por gemplo, en lacircunstanciade quela
reparacion del dano a la persona (em todos sus componentes, esto es,
tanto el dafio moral, como el dafio a la salud, como €l dafio patrimonial
) excluyelaaplicacion delo que podriadenominarse um model o matemético
0 de ecuacion, por cuya virtud sea posible decir que una determinada
indemnizacion reparaem efecto el dafio que lavictimahasufrido.

La doctrina italiana, em concreto, insiste em que en este caso no cabe
hablar propiamente de indemnizacion, sino de ‘ valoracién equiitativa’, en
atencion al considerable grado de apreciaci6n subjetivaque [levaconsigo
la sentencia. Quiza porque, como escribio FORCHIELLI en afortunada
expresion, el dafio no patrimonial, y em concreto el dafio alapersona, debe
ser espresado sélo em términos de relevancia moral y social. O porque,
como el mismo autor sefial @ muy graficamente, em casos €l juez seencuentra
sometido al compromiso deatribuir, através de umavariadautilizacién del
metro pecuniario, um ‘consuelo’ indirecto como compensacion del dafio
sufrido por lavictima. También “por eso, CALABRES!, refiriendose alos
dafios personales, ha manifestado que ‘1a compl eta compensacion es uma
ilusién’. (In Algumas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad
civil (con especia atencion alareparacion del dafio, p. 59, 1995).1

De outro lado, a doutrina argentina, ao tratar do tema, estabelece dez
hipéteses a serem consideradas pelo aplicador dalei, com o intuito detornar o mais
objetivo possivel, a quantificagcdo do dano moral.

Neste sentido, prop8e Mosset Iturraspe, referindo-se a Trigo Represas e
Lopez Mesa: 1) ndo aindenizacdo simbdlica, 2) ndo ao enriquecimento injustificado,
3) ndo atarifacdo “piso” ou “teto”, 4) ndo ao percentual do dano patrimonial, 5) ndo
adeterminacdo cal cadaexclusivamente no “ prudente arbitrio”, 6) sim aconsideracéo
dagravidade do dano, 7) sim aatencao as peculiaridades do caso, relativasavitima
e ao ofensor, 8) Sim a harmonizag&o em casos semelhantes, 9) sim as formas de
compensagao que proporcionem prazeres, alegrias ao ofendido e 10) sim afixacdo
de valores que possam ser efetivamente pagos, ou sgja, compativeis ao contexto
econdmico do pais e arealidade da vida. (In Tratado de la responsanilidad Civil,
BuenosAires. Laley, 2.004, tomos| elV, pp. 548-549; 714 ess.).

1EM TRADUGCAO LIVRE: Hoje seinsiste especial mente, por exemplo, nacircunstancia de que areparagéo do dano
apessoa (em todos 0s seus componentes, isto &, tanto no dano moral, como no dano asalde, como no dano patrimonial)
exclui aaplicacdo do que poderia denominar-se um modelo matemético e de equagdo, por cuja virtude seja possivel
falar que uma determinada indenizagdo repara o resultado do dano que a vitimatenha sofrido. “A doutrinaitaliana,
em concreto, insiste que neste caso ndo se cabe falar propriamente de indenizaggo, e sim de ‘ val oragdo equiitativa ",
em atencdo a consideracgo do grau de apreciacdo subjetiva que leva consigo a sentenca. Talvez porque, como
escreve FORCHIELLI em feliz expressdo, o dano ao patrimonio, e em concreto o dano & pessoa, deve ser expresso
somente em termos de relevanciamoral e social. O porqué, como 0 mesmo autor assinalamuito claramente, em casos
que o juiz se encontrasubmetido ao compromisso de atribuir, através de umavariada utilizag&o do método pecuniério,
um ‘consolo’ indireto como compensagdo do dano sofrido pelavitima. Também *por isso, CALABRES!, referindo-

se aos danos pessoais, tem manifestado que ‘a completa compensacéo € umailusdo’”.
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Janodireitoinglés, os danos morais geradores de indenizacbes sdo somente
aqueles inseridos em uma das seguintes rubricas: @) pain and suffering (dor fisica
ou psiquica); b) loss of expectation of life (presumivel diminuicdo da duracdo da
vidadavitima); c) loss of amenities of life (impossibilidade de gozar de alguns dos
prazeres do mundo); e d) nervous schouck (fortes abalos emaocionais).

5—DaResponsabilidade Civil SubjetivaeObjetiva

Por sua vez, filiou-se o novel legislador, conforme se pode constatar da
leitura dos artigos 186 e 927, caput, ambos do Codigo Civil, a Teoria Subjetiva, a
qual estabel ece como pressuposto daobrigacdo dereparar 0 dano, 0 comportamento
doloso ou culposo de seu autor.

Com efeito, Eugénio Facchini Neto ao comparar aredacdo do atua artigo
186, com a de seu correspondente no Cédigo Civil 1916, qual seja, o artigo 159,
observa

... enquanto o art. 159 falavaem violar direito, ou causar prejuizo aoutrem,
anovaclausularefere“violar direito e causar dano aoutrem”. Seaalteracdo
fosse em sentido contrario, poder-se-ia sustentar que o legislador estaria
acolhendo a idéia de uma responsabilidade civil de cunho punitivo ou
eventualmente dissuasorio, e ndo de natureza reparat6ria/compensatéria.
Isto porque a obrigacdo de indenizar poderia decorrer, em tal hipétese,
tanto do fato de ter sido causado um prejuizo quanto na hipétese de uma
mera violagdo do direito. Todavia, uma interpretacdo sistematica
consolidada ja entdo conduzia ao entendimento de que um dos requisitos
daresponsabilidade civil erajustamente a presenca de um dano (material
oumoral). Assim, 0 novo Cadigo Civil apenasdeixou claro o que antesera
implicito. ( ob. citadapégs. 164-165).

O parégrafo Unico do mesmo artigo 927 do Cadigo Civil de 2.002 dispde:
“Havera obrigacéo de reparar 0 dano independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normal mente desenvolvida pel o autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem” (g.n.).

Com isso, acolhe citado dispositivo, a responsabilidade objetiva, ou seja,
admite-se em nosso ordenamento juridico reconhecer-se a obrigacdo de reparar o
dano independentemente de culpa.

Tal situacdo pode nos levar a seguinte indagacédo: O Cdédigo Civil pétrio
filiou-se a teoria subjetiva prevista nos artigos 186 e 927, caput, a qual tem como
pressuposto a culpa para reparacdo do dano ou a Teoria Objetiva, positivada no
paragrafo Unico, do artigo 927, de onde se extrai apossi bilidade de responsabilidade
sem culpa?

A resposta a tal questionamento, pode ser obtida nos ensinamentos de
Carlos Roberto Gongalves:
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O Codigo Civil brasileiro filiou-se a teoria ‘ subjetiva’ . E o que se pode
verificar no art.186, que erigiu o dolo e a culpa como fundamentos paraa
obrigacéo de reparar o dano. Espinola, ao comentar o dispositivo
correspondente aeste Cédigo Civil de 1916, teveestaspalavras. * O Cédigo,
obedecendo a tradicdo do nosso direito e a orientagdo das legislaces
estrangeiras, ainda as mais recentes, abragou, em principio, o sistema da
responsabilidade subjetiva’.

A responsabilidade subjetiva subsiste como regranecessaria, sem prejuizo
daadoc&o daresponsabilidade objetiva, em dispositivos vérios e esparsos.
Poderiam ser lembrados, como de responsabilidade objetiva em nosso
diploma civil, os arts. 936, 937 e 938, que tratam, respectivamente, da
responsabilidade do dono do animal, do dono do prédio em ruina e do
habitante da casa da qual cairem coisas.

Em diversas leis esparsas, a tese da responsabilidade objetiva foi
sancionada: Lei de Acidentes do Trabalho, Cédigo Brasileiro de
Aeronautica, Lel 6.453/77(que regula a responsabilidade do operador de
instalacdo nuclear), Decreto legidativo n. 2681, de 1912 (que regula a
responsabilidade civil dasestradasdeferro), Lei n. 6.938/81 (quetratados
danos causados ao meio ambiente), Codigo de Defesa do Consumidor e
outras.

Isto significa que a responsabilidade objetiva ndo substitui a subjetiva,
mas fica circunscrita aos seus justos limites. (op. cit. p. 23-24)

Com efeito, o entendimento do supracitado autor, vem referendado na
licdo de Caio M&rio daSilvaPereira:

... aregra geral, que deve presidir a responsabilidade civil, € a sua
fundamentacdo naidéiade culpa; mas, sendo insuficiente esta para atender
as imposi¢cdes do progresso, cumpre ao legislador fixar especialmente os
casos que devera ocorrer a obrigacdo de reparar, independentemente
daguela nocdo. Nao sera sempre que a reparacdo do dano se abstraira do
conceito de culpa, porém quando o autorizar a ordem juridica positiva. E
neste sentido que os sistemas modernos se encaminham, como por exemplo,
o italiano, reconhecendo em casos particulares e em matéria especial a
responsabilidade objetiva, mas conservando o principio tradicional da
imputabilidade do fato lesivo. Insurge-se contraaidéatradiciona daculpa
é criar uma dogmatica desafinada de todos os sistemas juridicos. Ficar
somente com ela é entravar o progresso. (1990, p. 507).

Segundo a melhor doutrina, o paragrafo Unico do artigo 927, teve como
fonteinspiradorao artigo 2050, do Cédigo Civil Italiano de 1942 “ chiungue cagiona
danno ad altri nello svolgimento di um* attivita pericolosa, per sua natura o per
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la natura dei mezzi adoperati, € tenuto al risarcimento, se nom prova di avere
adottado tutte 1é misure idonee a evitare li danno.” 2

Alias, oportuna é a licdo do ilustre mestre da Universidade de Genova,
Pietro Trimachi:

1. La netta separazione dell’indagine sull’ambito della responsabilita
oggetivarispetto aquellasull’ ambito dellaresponsabilitddaatto illecito &
a necessaria conseguenza di un’impostacione critica, secondo la quale il
problemadell’ areadel dano risarcibe non pudrisolversi che con referimento
alla funzione della responsanilita. Abbiamo visto suo luogo che la
responsabilitacivile per atto illicito presenta due aspetti inscindibilmente
connessi: de una parte essa tende alla reintegrazione del patrimonio del
danneggiato; dall’altra, essa constituisce una sanzione contro chi si e
comportato in modo vietato, e la cui minaccia contribuisce previamente a
scoraggiareil compimento di atti illeciti. In relazione aqueste due funzioni
abbiano costruito i limiti dellaresponsabilitddaatto illecito.

Anche la responsabilita oggetiva per rischio lecito ha due funzioni, fra
loro inscindibilmente connesse e simmetriche con quelle proprie della
responsabilitddaatto illecito. Per um verso essatende allareintegrazione
del patrimonio del danneggiato; per altro verso essa constituise una
pressione economica su chi hd organizzato I’ ativita rischiosa (per lo piU:
um imprenditore) cosi da indurre a che questa sia razionalizzata (da un
punto di vista economico generale).

La primafunzione coincide con quella simmetrica della responsabilita da
atoillecito. Ladiversitds manisfestainvece nellasecondafuncione, perché
everocheinentrambi i casi il fineultimo équello di ottenere unariduzione
dei fatti dannosi, questo fine ultimo viene perseguito lacom larepressione
incondizionatadi singoli atti vietati, qui con I’ attribuzione a responsabile
del costo di un rischio consentito e pertinente a un'’ attivita piurrosto che
asingoli atti. (1967, p.133-134) 3

2EM TRADUGAO LIVRE: “Quem causa dano a outra pessoa no desenvolvimento de uma atividade perigosa, por
sua natureza ou pelo meio empregado, é obrigado a ressarcir, se ndo provar que tenha utilizado todos os meios
iddneos para evitar o dano.”

3 EM TRADUGCAO LIVRE: “A franca separagéo da pesquisa sobre o ambito da responsabilidade objetiva com
respeito a aquela do ambito da responsabilidade do ato ilicito é em gera a necesséria conseqiiéncia de umaimposi¢do
critica, segundo a qual o problema da &rea do dano ressarcivel ndo pode se resolver com referéncia a fungéo da
responsabilidade. Haja vista que, ao longo da responsabilidade civil por ato ilicito, se apresentam dois aspectos
indiscutivelmente conexos: de uma parte a reparago do patriménio danificado; de outro lado, constitui uma sangéo
contrao que é um comportamento de um modo proibido, €éaminimacontribuicéo préviaadesencorajar o comportamento
ilicito. Em relagdo a questéo da fungéo, se tem em vista a construgdo do limite da responsabilidade do ato ilicito. Ante
a responsabilidade objetiva por risco licito a duas funcdes, imprescindivel conexa e simétrica com a prépria
responsabilidade do ato ilicito. Por um lado, esta tende a reparar o patriménio danificado; por outro lado se constitui
numa pressdo econdmica sobre a organizaggo da atividade ( por um empreendedor) assim induz aquestdo ao raciocinio
(de um ponto de vista econdmico geral). A primeira fungéo coincide com aquela da simetria da responsabilidade do
ato ilicito. A diversidade se manifesta na segunda fungdo, por ser verdadeiro que em ambas o fim ultimo que ostenta
uma reducéo do fato danoso, fim ultimo a ser perseguido com a repressdo incondicionada do singular ato proibido,
que com a atribuicéo da responsabilidade do risco consentido pertinente a uma atividade singular.
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Ora, repetia-se aos quatro ventos na vigéncia do velho cadigo civilista, o
velho brocardo: o fundamento da responsabilidade civil decorre da culpa. Atento
a0s NOVOS rumos e ansei 0s do mundo moderno, o novel legislador de 2.002, ousou
guebrar essavelhamaxima.

Ao inserir no parégrafo Unico do artigo 927, uma segunda possibilidade
para responsabilidade civil, qual seja a obrigacdo de reparar o dano
independentemente de culpa, aferida objetivamente, quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano néo implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

Ressalte-se que, nosso novel ordenamento, ao contrario do estatuido no
art. 2050 do Cddigo Civil Italiano, ndo prevé hipétese de excludente da
responsabilidade objetiva, cabendo desta forma ao magistrado peninsular, extrair
daexperiénciaejurisprudénciaoscritérios dos quais deve adjetivar como perigosa
ou ndo a atividade.

Assim como no direito comparado, caberain casu ao juiz, aidentificacdo
de uma atividade como perigosa ou ndo, valendo-se para tanto de uma andlise
tépica. Alerta-nos, porém, Facchini Neto ndo setratar deum “decisionismojudicial,
em que cada juiz possa desenvolver um critério préprio. Ao contrario, além da
andlise tépica, ndo se pode jamais olvidar que o direito configura um sistema,
embora aberto e moével.”. (ob cit. p. 167).

Destarte, devera o magistrado mostrar-se atento as condi¢des do caso
concreto, posto que deva mostrar-se sensivel as nocdes de pericul osidade de sua
comunidade. Além de socorrer-se dajurisprudéncia, devetambém ater-sealegislacdo
previdenciéria e trabal hista.

ParaMiguel Reale, aresponsabilidade objetivaadotada pelo novo cédigo,
é fruto do acolhimento do principio da solidariedade:

... em principio, responde-se por culpa. Porém, se aquele que atua navida
juridica desencadeia uma estrutura social que, por sua propria natureza é
capaz de pdr em risco os interesses e os direitos alheios, a sua
responsabilidade passa a ser objetiva e ndo mais subjetiva. (1986, p. 10).

De outro lado, o Cdodigo Civil em seus artigos 389, 395 e seguintes,
estabel ece aresponsabilidade civil em razéo deinadimplemento contratual, ou dito
de outra forma, tendo como fato gerador da obrigacdo de indenizar o
descumprimento daquilo que foi previamente avencado entre os contratantes.

Com efeito, referida obrigacéo € classificada pela doutrina como
responsabilidade contratual, distinguindo-se da responsabilidade prevista nos
artigos 186 a 188 e 927 e seguintes do Cédigo Civil, a qual é rotulada de
extracontratual ou aquiliana.
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6—CriticasdaTeoriaUnitariaadualidadedetratamentodamatéria

Os adeptos da Teoria Unitariaou Monista, ndo pouparam criticas ao novel

legislador quanto a essa dualidade de tratamento, quando ao positivar amatériano
Cadigo 2.002, jaque segundo eles, a solucdo é amesma paraambos os aspectos da
responsabilidade.

Carlos Roberto Gongalves, no entanto, expde de maneira clara e muito

didética, as diferencas existentes entre as duas espécies de responsabilidade:;

276

A primeira, etalvez maissignificativa, diz respeito ao énusdaprova. Sea
responsabilidade é contratual, o credor sb esta obrigado a demonstrar que
a prestacdo foi descumprida. O devedor sb ndo sera condenado a reparar
0 dano se provar aocorrénciade algumadas excludentesadmitidasem lei:
culpaexclusivadavitima, caso fortuito ou forcamaior. Incumbe-lhe, pois,
0 onus probandi.

No entanto se a responsabilidade for extracontratual, a do art. 186 (um
atropelamento, por exemplo), o autor da acéo € que fica com o 6nus de
provar que o fato se deu por culpa do agente (motorista). A vitima tem
maiores probabilidades de obter a condenacdo do agente ao pagamento
daindenizacéo quando a suaresponsabilidade deriva do descumprimento
do contrato, ou sgja, quando a responsabilidade é contratual, porque ndo
precisaprovar aculpa. Bastaprovar que o contrato ndo foi cumprido e, em
conseqiiéncia, houve o dano.

Outradiferenciacéo que se estabel ece entre a responsabilidade contratual
e a extracontratual diz respeito as fontes de que promanam. Enquanto a
contratual tem a sua origem na convencdo, a extracontratual a tem na
inobservancia do dever genérico de ndo lesar, de ndo causar dano a
ninguém (neminem |laedere€), estatuido no art. 186, do Cédigo Civil.
Outro elemento de diferenciacdo entre as duas espéci es de responsabilidade
civil refere-se acapaci dade do agente causador do dano. Josserand entende
que a capacidade sofre limitagcdes no terreno da responsabilidade
contratual, sendo maisamplano campo daresponsabilidade extracontratual.
A convencao exige agentes capazes ao tempo de sua celebracdo, sob pena
de nulidade e de ndo produzir efeitos indenizatérios. Na hipotese de
obrigacéo derivada de um delito, o ato do incapaz pode dar origem a
reparacdo por aqueles que legalmente sdo encarregados de sua guarda.
Outro elemento de diferenciacéo poderia ser apontado no tocante a
graduacdo da culpa. Em regra, a responsabilidade, seja extracontratual
(art.186) sgjacontratual (arts. 389 e 392), funda-se naculpa. A obrigagéo de
indenizar, em se tratando de delito, defluiu dalei, que vale erga omnes.
Consequéncia disso seria que, na responsabilidade delitual, a falta se
apurariade maneiramaisrigorosa, enquanto naresponsabilidade contratual
elavariariadeintensidade de conformidade com os diferentes casos, sem,
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contudo alcancar aqueles extremos a que se pudesse chegar na hip6tese
daculpaaquiliana, em que vige o principio do in lege Aquilia et levissima
culpavenit” (op. cit. p. 28 € 29).

Nestalinhade raciocinio, consideramos equivocadaacriticadirigidacontra
onovel legislador, posto se depreender dos ensinamentos acima, que os seguidores
da Teoria Monista, observaram a questdo envolvendo o tratamento da matéria
somente sob uma Unica ética, qual seja, ado direito material, ndo se detiveram em
momento algum, em visualizé-la sob o angulo do direito processual, notadamente
no que se refere as questdes probatdrias.

7—-Arelativizacdodo artigo 333 do Cédigo de Processo Civil
Todavia, a que se ter em conta que, 0 entendimento segundo o qual o
Onus da prova deva recair sobre quem afirma e ndo sobre quem nega, conforme o
estatuido no artigo 333 do Cadigo de Processo Civil vem sofrendo certarel ativizaggo.
Neste sentido, vale reproduzir expressivo pensamento de Marcelo J. Lopez
Mesa:

Este derecho dogmatico, excessivamenteinfluido por laconsideracién del
processo como um combate judicial, no podia tener como correlato sino
unaférreaimposicién del onus probandi em cabeza de quién afirmabaum
hecho. No habia espacio alli para |as nuevas ideas, para las corrientes
progressistas que finalmente vendrian a derribar esquemas vetustos, dela
mano de las doctrinas de la CSIN del excesso ritual manifesto y de la
verdad juridica objetiva, amén de las ensefianzas de importantes autores.
Algunos autores, a menera de teorias superadoras de los principios
tradicionales, comezaron a exponer doctrinas como las del activismo de
los jueces o de los deberes de colaboracion de las partes com el érgano
jurisdiccional, que em lo essencial significaban anteponer la blsqueda de
la verdad real a la vigencia absoluta e incondicionada del principio
dispositivo.

En esse marco progressista surge la elaboracion douctrinal de las cargas
probatérias dindmicas, que si bien no significaum aporte original, vienea
difundir entre nosotros ideas que datan de bastante tiempo atras,
constituyndo um mérito indubidable de los Profs. Peyrano y Chiappini la
divulgacion por parte de la jurisprudéncia.

Para sintetizar |a elaboracién em pocas ideas, puede decirse que:

a) Las partes carecen del derecho de permancer ensimismadas em el

processo, esudandose en una cerrada negativa delasalegacionesdela
contraria.
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b) Lacargadelapuebapuede recaer em cabezadel actor o del demandado

segun fueren lascircunstancias del caso y la situacién procesal delas
partes.

¢) Ladoctrinade las cargas probatérias dinémicas consiste em imponer €l
peso de la prueba em cabeza de aquella parte que por su situacién se halla
em mejores condiciones de acercar prueba a la causa, sin importar si es
actor o demandado.

d) La superioridad técnica, la situacién de prevalencia o lamejor aptitud
probatdria de uma de las partes o la indole o complejeidad del hecho a
acreditar en lalitis, generan el traslado de la carga probat6ria hacia quién
se halla em mejores condiciones de provar.” (Disponivel em
www.eft.com.ar) 4

8—0utrosaspectosda Responsabilidade Civil

Ja num outro plano, a responsabilidade civil dos incapazes, introduziu o
novel codigo importante mudanca. Vale lembrar que, na vigéncia do Codigo
Bevillaqua, os incapazes eram tidos como irresponsaveis, respondendo por seus
atos danosos, seus pais, tutores e curadores, nos moldes do revogado artigo
1521

Com efeito, aluz do artigo 156 Cadigo de 1916, somente aos menores
relativamente capazes (entre 16 e 21 anos), havia previsdo de responsabilidade
pessoa de seus atos ilicitos extracontratuais.

Deixando de lado aquilo que seria mais propriamente a seara da
irresponsabilidade dos incapazes e, na senda da codificacéo européia, o artigo 928
do Cdédigo Reale, positivou o regime da responsabilidade subsidiéaria e equitativa
dos incapazes, 0 que nas palavras de Facchini Neto tratou-se “de verdadeiro jus
novum’.

4 EM TRADUGCAO LIVRE: Este direito dogmético, excessivamente influenciado por uma consideragéo do processo
como combatejudicial, ndo poderiater como correl ato sendo umaférreaimposi¢éo do dnus da provade quem afirmaum
direito. N&o havia espago ai para as novas idéias, para as correntes progressistas que finalmente viriam a derrubar
esguemas vestutos, de umadoutrinado CSIN, do excesso deritual manifestado pelaverdade juridicaobjetiva, além dos
ensinamentos de importantes autores. Alguns autores, a maneira das teorias superadoras dos principios tradicionais,
comegaram a expor doutrinas como as do ativismo dos juizes e dos deveres de colaboradores das partes com o 6rgéo
jurisdicional que na esséncia significavam antever a verdade real a vigéncia absoluta e incondicionada do principio
dispositivo. E nesse marco progressista surge a elaboragdo doutrindria das cargas probatérias dindmicas, que ndo
significa um aporte original, vindo a difundir dentre outras idéias que datam de bastante tempo atrés, constituindo um
mérito dos Professores Peyrano e Chiapping a divulgagdo por parte dajurisprudéncia. Para sintetizar a elaboraggo em
poucas idéias, pode-se dizer que: @) As partes carecem do direito de permanecer concentradas no processo, aguardando
de forma passiva as alegagBes contrérias. b) A carga da prova pode recair sobre o autor segundo as circunstancias do
caso e da situagéo processual das partes. ¢) A doutrina das cargas probatérias dindmicas consiste em impor o peso da
prova aquela parte que por sua situagdo se encontre em melhores condi¢Bes de provar, sem se importar se é o autor o
demandando. d) A superioridade técnica, a situagdo de prevaléncia a melhor aptiddo probatéria de uma as partes,
diante da complexidade do direito a ser demonstrado na lide, geram a transferéncia da carga probatéria a quem
melhor tenha condi¢des de provar.
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Aparenta-nos que, o referido dispositivo terapouca utilidade prética, tendo
em vista que, a responsabilidade do incapaz nao perdeu o colorido da
subsidiariedade, aindamais se combinarmos o retromencionado dispositivo com o
artigo 933 do mesmo “codex”.

Ressalte-se que, 0 Cédigo Civil de 1916, ndo se preocupou em sistemati zar
amatériapertinente a Responsabilidade Civil, tratando do temaem reduzido nimero
deartigos. Deformatotal mente diversa, foi amatériapositivadapel o novel legislador
guelheatribuiu um titulo especial e autbnomo, embora, reproduzindo literalmente,
em sua maioria, os dispositivos revogados.

9- O Processo eosDireitos Fundamentais

De ha muito, vem o legislador patrio, de forma gradativa, aparelhando o
ordenamento juridico com instrumentos capazes de conferir atutelajurisdicional,
efetividade plena efactivel, além de garantir umamaior participacdo das partes na
relacdo juridica processual, ja que o procedimento de cognicdo plena e exauriente
vem deixando de ser compativel com os anseios de uma sociedade que pugna por
umajusticacélereeeficaz.

A fim de tornar concreto esse novo espirito, inseriu-se em NOsso
ordenamento juridico varias mudancas, dentre elas o instituto da TutelaAnteci pada,
atravésdal e 8.952, de 13 dedezembro, 1.994.

Possibilita-se 0 julgamento do mérito da causa, quando o tribunal reforma
asentencaterminativa, atravésdal ei 10.352, de 26 de dezembro de 2001, que deu
nova roupagem ao artigo 515 § 3° do Cadigo de Processo Civil.

No ano seguinte, surge um novo arquétipo de Execucdo, qual seja a
Execucdo Especifica, previstanosartigos461 e461 A, do Codigo de Processo Civil,
com aredacdo dadapelaLei n. 10.444, de 07 de maio de 2.002.

Maisrecentemente, atribuiu-se umanovasisteméticaao Recurso deAgravo,
Le 11.187/05, aLiquidacéo e Execucdo de Sentenca, Lel 11.232/05, surgem aSimula
“impeditivaderecursos’, Lei 11.276/06, o julgamento de“ processos repetitivos’ e
finalmente o reconhecimento de oficio daincompeténcia relativa e da prescricéo,
Lei 11.280/06.

Com efeito, o motivo que levou o legislador a programar essanovaordem
processual civil, foi sem sombra de divida, a necessidade de resgatar aidéia de
gue o processo consubstancia-se no Unico meio legitimo que o Estado possui,
para difundir na sociedade decisdes legitimas.

Sem, contudo, perder de mira o fato de que referidas decisdes devem por
suavez, subssumirem-se aos direitosfundamentais, gerando com isso 0 sentimento
de justa satisfacdo do conflito de interesses.

Neste aspecto, impde-se ressaltar alicdo de L uiz Guilherme Marinoni:

O processo ndo pode ser alheio ao seu produto, isto &, a liberdade da
decisdo. O processo deve produzir decisdes legitimas, ou sgja, decisdes
adequadas aos direitos fundamentais. Nem se diga que 0 processo apenas
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prepara a decisdo, e por isso nada tem a ver com sua legitimidade. Essa
forma de pensar faria com que a legitimidade da decisdo fosse absorvida
pela legitimacdo da jurisdicéo pelo procedimento, na linha de Luhmann.
Ao seadmitir essaultimaidéia, ndo importaalegitimidade da decisdo, mas
apenas a legitimidade do procedimento, uma vez que apenas essa seria
suficiente para legitimar a decisdo. Porém, néo basta um procedimento
legitimo. No Estado constitucional, ajurisdicdo realiza os seus fins apenas
gquando alei é aplicada na dimensdo dos direitos fundamentais.
Exatamente porque o processo deve ser visto em uma dimensdo externa,
de atuacdo dos fins do Estado, € que ele deve se desenvolver de modo a
propiciar a efetiva participacéo das partes. Um procedimento que néo
permite efetiva participacdo das partes nao tem qualquer condicdo de
legitimar o exercicio dajurisdicdo e arealizacdo de seusfins. Naverdade,
um procedimento incapaz de atender aos direito de participacéo dagqueles
gue so atingidos pelos efeitos da decisdo esta longe de espelhar aidéia
de democracia, pressuposto indispensavel para legitimidade do poder.

O procedimento, visto como garantiade parti cipacéo das partes, rel aciona-
se com o0 ‘devido processo legal’ (em sentido processual). Somente é o
‘devido processo legal’ o procedimento que obedece aos direitos
fundamentais processuais ou as garantias dejusticaprocessual insculpidas
na Constituicdo, tais como o contraditério, a imparcialidade do juiz, a
publicidade e a motivacéo. A observancia do ‘devido processo legal’
legitima o exercicio da jurisdicdo e, de outro angulo, constitui garantias
das partes diante do poder estatal.”

“Além disso, o procedimento deve ser capaz de permitir o acesso do mais
pobre ao Poder Judiciério, tendoimportanciaparaviabilizar auniversalidade
deacesso ajustica. Dai aimportancia, maisumavez, dadiferenciacdo dos
procedimentos. O procedimento ndo deve se diferenciar apenas para
atender as diferentes necessidades de tutela dos direitos, mas também
parapermitir o acesso das popul agdes economi camente menos privilegiadas
ao Poder Judiciario. Um processo que ndo garante a todos,
independentemente das suas posi ¢des financeiras, 0 acesso ajusti ca possuli
um déficit delegitimidade.” (2006, p. 453).

A idéia de que 0 acesso a justica € um dos, sendo 0 mais relevante, dos
direitosfundamentais, deve vincular-se aquelado direito fundamental aumatutela
jurisdicional plena e efetiva, 0 que implica em oferecer aos cidaddos o direito a
técnica processual adequada atutela do direito material, a0 mesmo tempo em que
imp0&e a0 juiz o dever de obediéncia aregra processual.

Neste aspecto, umavez mais, sefaz necessario reproduzir-se 0 pensamento
de Marinoni:
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E por isso que o direito de acesso ajustica (art. 5°, XXXV, CF) incide sobre
o legislador — que resta obrigado a tracar ‘formas de justica’ (6rgéos
jurisdicionais diferenciados) e procedimentos diferenciados para permitir
o efetivo acesso ao Poder Judiciério das camadas da populacéo
economicamente menosfavorecidas—e sobre o juiz, atribuindo-lhe o dever
de compreender as regras processuais aluz do direito ao acesso ajustica
(ob. cit. p. 463).

Deste modo, tem-se que as reformas processuais operacionalizadas pelo
legislador, ndo tiveram outrasenda, sendo ade adequar o velho Codigo de Processo
Civil aos novos tempos, as novas necessidades de uma sociedade que migra do
moderno para o pés-moderno, exigindo para a solucdo de seus conflitos,
procedimentos menos formais e mais efetivos.

Com efeito, na visdo obtusa dos formalistas, a questéo envolvendo o
perigo da irreversibilidade do provimento antecipatdrio nas ocasides em que
confrontado com os principios constitucionais, por certo se afigurarianum ébice a
esta nova sistematica processual.

N&o é preciso esforco para se resolver essa questao.

Nestes casos, deve o juiz identificar o interesse mais relevante e valendo-
sedo principio daproporcionalidade, decidir afavor do direito que se mostrar mais
provéavel.

Alias, esta é aposicéo de Ovidio Baptista:

(...) casos ha, de urgéncia urgentissima, em que o julgador € posto ante a
aternativa entre prover ou perecer o direito que, no momento, apresente-
se apenas como provavel, ou confrontado com prova de simples
verossimilhanca. Em tais casos, seo indice de plausibilidade do direito for
suficientemente consistente aos olhos do julgador — entre permitir sua
irremediavel destruicéo ou tutela-1o, como simples aparéncia—estalltima
solucao torna-se perfeitamente legitima. O que, em tais casos
especialissimos, ndo se mostraralegitimo serd o Estado recusar-se atutelar
o direito verossimil, sujeitando seu titular a percorrer as agruras do
procedimento ordinério, para depois, na sentenca final, reconhecer a
existéncia apenastedricade um direito definitivamente destruido pelasua
completainocuidade pratica.

Ressalte-se que, ndo se pretende com este singelo estudo, aprofundar-se
nas criticas no sentido de que a utilizacdo da regra da ponderacéo, quando da
aplicacdo dos direitos fundamentais, leva a arbitrariedade, diante da auséncia de
critériosracionais.

Outro exemplo de outorga pelo legislador, de poder ao juiz, afim de que
este torne efetivo o direito de acdo, vem previsto no parégrafo 5° do artigo 461, do
CPC que diz: “para a efetivacdo da tutela especifica ou para a obtencéo do
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resultado prético equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento,
determinar as medidas necessrias, tais como (...)".

E possivel que, se digaainda, que essanovasistemética processual, venha
restringir o contraditério e a ampla defesa, assegurados constitucionalmente no
artigo 5°, inciso LV da CF, onde se |& “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes’.

Nadiscussdo do problema, impde-se umainterpretacéo raciona dapalavra
“ampla”, inseridananormaconstitucional afim de adjetivar adefesa, neste aspecto
irrepreensivel, umavez maisalicdo de Marinoni:

Ter ampla defesa ndo €, evidentemente, possuir uma possibilidade de
defesaque supere o limite da dimensao de participacéo que se deve dar ao
réu para que €l e possa ef etivamente influir sobre o juizo e evitar que asua
esfera juridica sgja invadida de forma ndo adequada ou necesséria. Por
ampla defesa deve se entender o contelido de defesa necessério para que
0 réu possa se opor a pretensdo de tutela do direito (a sentenca de
procedéncia) e a utilizacdo de meio executivo inadequado ou
excessivamente gravoso. (ob. cit. pag. 313)

ParaMarinoni, por exemplo, o paragrafo 5° do artigo 461 “representa uma
expressa opcao pela efetividade do direito de acdo diante da seguranca juridica
e, em determinada perspectiva, do direito de defesa”. (ob. cit. pag. 341).

Destarte, concluindo este tépico, inegavel que o “novo” processo civil
brasileiro, hodiernamente encontra-se armado para atender aos reclamos e anseios
da sociedade na solucéo de seus conflitos de interesses.

10- Daresponsabilidade subjetivadojuiz, em face dademorada prestacdo da
tutelajurisdicional.

Fixada a relacdo existente entre processo e direitos fundamentais, sob a
Gtica da exigéncia e concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana,
diante danovasistematicaprocessua implantada, cujo fim precipuo étornar factivel
a prestacdo da tutela jurisdicional, cujo monopdlio pertence ao Estado.

E a submetendo a nova disposicdo da Responsabilidade Civil no Cadigo
Civil de 2002, torna-se perfeitamente possivel, responsabilizar subjetivamente o
agente encarregado de presté-la, quando sua inércia der causa ao perecimento do
direito deduzido emjuizo.

N&o se pode perder de mira, que hodiernamente, Nnosso sistema processual
encontra-se aparelhado justamente para superar este estado de coisas, que de ha
muito provocavam o descontentamento social, desencorajavam a utilizagcdo davia
judicial paraasolucéo de conflitos de interesses e principal mente, o descrédito do
Poder Judiciario, fazendo-se sentir nos varios setores da sociedade, o amargo
sabor daimpunidade.
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Destarte, alicdo de Dergint:

A demora no andamento de processo sucede em virtude de mau
aparelhamento do servico judiciario ou por desidia do magistrado, sendo
pelando raraconjugacdo de ambos osfatores. Ou 0 juiz age cul posamente,
por desidia, ou, fazendo tudo quanto pode humanamente fazer, ndo vence
a passividade do Estado em remover os obstaculos a pontual prestacdo
datutelajurisdicional. (1994, p.196)

Deve ser lida com outros olhos, ou sgja, com a cautelaimposta pela nova
ordem processual civil, por disponibilizar estaao juiz, ferramentas necessérias para
“remover os obstaculos’ impeditivos ao efetivo exercicio datutelajurisdicional .

Neste contexto, costuma apontar-se corretamente para a circunstancia de
gue a ndo prestacdo da tutela jurisdicional, consubstancia-se numa anomalia,
devendo ser encarada desta mesma forma, hoje em dia, a demora na prestacdo da
referidatutela

Dai poder-se afirmar, sem sombra de dividas, que se aprestacdo datutela
jurisdicional setornar in6cua em razéo da demorainjustificada do magistrado, em
gue pese 0s varios institutos a ele disponibilizados, tem-se como indelével
conseqiiéncia, seu dever de responder pelos danos que causar a parte, em razéo de
seu descaso ao lidar com o conflito de interesses deduzido em juizo.

Aindamais setivermosem mente, que aatividadejudiciariadeve ser vista
como um servico publico, definido por Di Piettro como “toda a atividade material
gue a lei atribui ao Estado para que exerca diretamente ou por meio dos seus
delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades col etivas,
sob o regime juridico total ou parcialmente puablico”. (2002, p. 99).

Meirelles expbe o conceito de servico publico como sendo, “todo aquele
prestado pela Administracdo ou por seus delegados, sob normas e controles
estatais, para satisfazer as necessidades essenciais ou secundérias da coletividade
ou simples conveniéncia do Estado.” (p. 319, 2003).

Deste modo, impossivel deixar de se reconhecer que o exercicio da
jurisdicdo enquadra-se no conceito de servico publico, inquestionavel sera a
condicéo de agente publico do magistrado, para tanto, confira-se a definicéo de
Meirelles. “Agentes Publicos sdo todas as pessoas incumbidas, definitiva ou
transitoriamente, do exercicio de alguma funcéo estatal”. (ob. cit. p. 73)

Frente & nova sistematica processual, ao magistrado ndo mais incumbe a
singela prética de por meios dos atosjudiciais, conduzir pacificamente o processo
asentencade mérito. N&o maisse admite apréaticapor parte do juiz, dessaabominavel
conduta a frente do processo, pois os atos judiciais, devem agora, consubstanciar-
Se, em suamaioria, na busca datutela efetiva.

Outro ponto que permite pensar dessa maneira, € o de que o Cadigo de
Processo Civil estabelece prazos para a realizagdo dos atos processuais, sendo
certo aindaque, adelimitacdo do tempo paraarealizacdo de referidos atos, decorre
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do principio da legalidade, hodiernamente encartado na condi¢cdo de direitos e
garantias individuais.

Ora, porgue charadistica raz&o, o legislador imporia somente as partes o
Onus de cumpri-los e o facultaria a um seu servidor?

A estaatura, alicdo de Arnaldo Marmitt, é precisa ao afirmar: “ A vitima
ndo é obrigada a enderecar sua acao contra o poder publico, mas, ao dirigir
diretamente contra o servidor, deve comprovar a culpa ou o dolo, vez que a
responsabilidade objetiva sd condiz com o poder publico” . (p. 240, 1.987)

Adilson Dallari sustenta:

... Se 0 administrado quiser, podera apenas e tdo-semente acionar o
funcionario, assinalando que, neste caso, a vitima teria 0 inconveniente
de ter de provar a culpa do funcionario, mas em compensacéo se livraria
dasnotérias dificul dades daexecucdo contraaFazenda Publica: o particular
tem o 6nus daprova, mas véfacilitadaaexecucdo dasentencajudicial. (p.
122-3).

11. Concluséo

Vé-se, pois, a inexisténcia de qualquer impedimento legal para
responsabilizar, subjetivamente, o juiz, pela sua desidia na conducéo do processo,
bastando para tanto, romper-se com essa subserviéncia quase que mitol égica, por
parte daqueles que necessitam datutelajurisdicional diante daqueles que prestam
atutelajurisdicional.

A razdo paraquebradeste suposto paradigmaé muito simples, ajurisdicdo
€ um servico publico disponibilizado pel o estado aos seus cidad&os, que tem como
finalidade resguardar seu direito fundamental.

Com isso, devemos expurgar de nossos pensamentos argumentos como:
0 juiz esta sobrecarregado, falta de magistrados, a estrutura do Poder Judiciério €
precaria. Ressalte-se ainda que, em persistindo estas situagdes féticas, ndo pode o
magistrado delas se servir afim de justificar ademora, por exemplo, para apreciar
um pedido de tutela antecipada. Diante da nova sistemética processual em vigor,
tem-se como inadmissivel.

Porém, se osaplicadores do direito ndo forem capazes de se sensibilizarem,
adegquando-se a esta nova concepcdo de processo, ao revés, insistindo como
diuturnamente o fazem numacognic¢ao exauriente, parao deslinde dalide, estar-se-
iagirando a manivelada histériaao contrario.
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