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RESUMO

Este estudo procura chamar a atencdo para o fato de que, com as Reformas
experimentadas pelo Codigo de Processo Civil, é 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 quanto ao
mérito da demanda, fazendo com que sua desidia onere excessivamente as partes ou
leve a perda do direito postulado.

Palavras chaves: Responsabilidade Civil Subjetiva; Direitos Fundamentais;

Magistrado.

ABSTRACT
This study seeks to draw attention to the fact that, with the Reforms experienced by
Code of Civil Procedure, it is perfectly permissible accountable to subjectively judge,
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when faced with the concrete case, fail to grant judicial protection of urgency, or even,
to refrain from commenting on the merits of the lawsuit, causing its desidia mortgages
excessively the parties or mild loss of the right premise.

Keywords: Civil responsibility subjective; Basic Law; Magistrate;

INTRODUCAO

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

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

Em conseqiiéncia disso, a ultrapassada ética de que o juiz somente deve prestar a
tutela jurisdicional diante de uma cognicao exauriente, tem-se como inadequada, diante
da reparabilidade de danos decorrentes da atividade jurisdicional, maxime diante das
tutelas de urgéncia.

E certo que, 0 tema é inspirador de acirradas divergéncias, notadamente no que
diz respeito ao rompimento a resisténcia de se responsabilizar, subjetivamente, o

magistrado, pela sua inércia na prestacdo da tutela jurisdicional.

A SISTEMATIZACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO CODIGO CIVIL
DE 2002

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

Na Parte Especial, a Responsabilidade Civil vem positivada num primeiro
momento no Livro | do Direito das Obrigacgdes, Titulo IV, Capitulo I, das Disposi¢des

Gerais, quando no artigo 389, também de forma genérica, cuidou o legislador da
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responsabilidade classificada doutrinariamente como contratual ou negocial,
obviamente originada do inadimplemento contratual.

No Titulo IX, Capitulo I, da Parte Especial, o cddigo dedica-se as questbes
pertinentes a obrigagdo de indenizar, 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 aludido dispositivo de lei, que a vontade humana pode, em determinadas
situacOes, consubstanciar-se em fonte geradora de atos ilicitos, usualmente chamados de
extracontratual, fazendo surgir a obrigacdo de indenizar ou de ressarcir o0 prejuizo
causado.

Dai, conclui-se tratar-se a Responsabilidade Civil de um instituto que integra o
Direito das Obrigacdes, alias, neste sentido, precisa a licdo de Carlos Roberto

Gongcalves:

“O instituto da responsabilidade civil ¢ parte integrante do direito obrigacional,
pois a principal consequiéncia da pratica de um ato ilicito é a obrigacdo que
acarreta, para o seu autor, de reparar o dano, obrigacao 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 0 cumprimento de determinada prestagao’.
A caracteristica principal consiste no direito conferido ao credor de exigir o
adimplemento da prestacdo. E o patrimdnio do devedor que responde por suas
obrigacdes.

As fontes das obrigacbes previstas no Codigo Civil sdo: a vontade humana (0s
contratos, as declara¢cdes unilaterais da vontade e os atos ilicitos) e a vontade do
Estado (a lei).

As obrigacdes derivadas dos ‘atos ilicitos’ sdo as que se constituem por meio de
acoes ou omissdes culposas ou dolosas do agente, praticadas com infragdo a um
dever de conduta e das quais resulta dano a outrem. A obrigacdo que, em
conseqiiéncia, surge ¢ a de indenizar ou ressarcir o prejuizo causado”.

(Responsabilidade Civil, p. 02, 2006).
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N&o se pode perder de mira, porém, o fato de que o tema ora analisado n&o se
encontra positivado exclusivamente nos Capitulos e Titulos acima mencionados, ao
reveés, ao tratar da responsabilidade civil, optou o legislador por dispersar a matéria pelo
interior do Cdédigo Civil, desta forma, a responsabilidade civil encontra-se positivada,

de alguma forma, nos artigos 12, 43, 1.278, 1.385, § 3°, dentre outros.

PERDAS E DANOS POR OFENSA AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Consoante, se depreende do artigo 12 do Codigo 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 codigo (arts. 11°, 21). Embora a
sistematizacdo adotada seja timida e lacunosa deve ser aplaudida
vigorosamente. Isto porque conquanto se pudesse reputar dispensavel tal
regulamentacéo, levando em consideracdo que uma ampla tutela dos direitos
da personalidade pode ser inferida e concretizada a partir da propria
constituicdo federal, o carater pedagdgico de tal previsdo é sobremodo
importante, por revelar um novo sistema de valores, chave de leitura oferecida
ao interprete ja no inicio do Cdédigo. Tal previsdo pode ser interpretada como
um sinal da atenuacdo do patrimonialismo reinante no direito civil classico
(embora o cdédigo tenha frustrado um pouco aqueles que esperavam um avanco
mais significativo rumo a chamada despatrimonializacdo do direito civil), e
como um impulso em direcdo a desejada repersonalizacdo do direito privado.
Ou seja, um direito em que a pessoa humana (e sua dignidade existencial)
passa a ser colocada no centro do sistema (0 que nada tem a ver com o
individualismo reinante no direito civil liberal oitocentista), no lugar do
patrimdnio. Ou nas palavras do Prof. Luiz Edson Fachin, deve-se ‘levar em
consideracdo a prevaléncia da protecdo da dignidade humana em relagdo as

relagOes juridicas patrimoniais. 1sso implica dizer que sera inconstitucional um
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diploma legal que privilegie uma visdo patrimonialista em detrimento de uma
concep¢do vinculada a protecdo do ser humano em concreto. *” (Da

Responsabilidade Civil no Novo Cdédigo, p. 152, 2002).

Alias, neste particular, irrepreensivel o entendimento de Luiz Edson Fachin, uma
vez que, se a Constituicdo vigente elegeu em seu &mbito a dignidade da pessoa humana
como o alicerce fundamental do Estado democratico de Direto, artigo 1°, inciso IlI,
deixou de reconhecer o ser humano como meio da atividade estatal, mas sim como sua
esséncia.

Bastante elucidativa é a licdo de Sarlet:

“Ainda que se possa controverter a respeito da afirmagao de que o constituinte
tenha tido a intencdo de instaurar, também entre nds, uma ordem constitucional
embasada num direito natural, mas dotada de plena eficacia normativa, o fato €
que ndo ha como desconsiderar, pena de omitirmos aspectos essenciais a
compreensdo do sentido e conteddo da dignidade da pessoa humana, a vertente
historica e filoséfica do principio, inclusive sua intima relagdo com a doutrina
jusnaturalista, tal como destacou, muito embora em relacdo ao direito espanhol,
Gonzales Pérez. Tal aspecto, todavia, por ser diretamente vinculado ao problema
de significado e contetdo da nocédo de dignidade da pessoa humana ao longo dos
tempos, ja obteve alguma atengdo no capitulo anterior, razdo pela qual aqui ndo
sera retomado. Em verdade, tendo sido reconhecida pela ordem juridica estatal
(expressa ou implicitamente), verifica-se que a dignidade da pessoa passou a
integrar o direito positivo vigente e é nesta condi¢do que ora vai analisada, sem
que com isso se esteja a desconsiderar e minimizar a relevancia de uma
fundamentacdo filoséfica da dignidade, que, de resto, ja foi objeto de referéncia
nesta obra.” (Sarlet, p. 65 e 66, 2.000).

DA LIQUIDACAO DO DANO MORAL

Contanto, mereca aplausos a nova sistematica do Codigo Civil, no que se refere

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

“O Projeto de Lei n. 634-B, de 1975, que se transformou no novo Cadigo Civil,
melhor sistematizou a matéria, dedicando um titulo especial e autbnomo a
responsabilidade civil. Contudo, repetiu, em grande parte, ipsis litteris, alguns
dispositivos, corrigindo a redacdo de outros, trazendo, porém, poucas inovacgoes.
Perdeu-se a oportunidade, por exemplo, de se estabelecer a extensdo e 0s
contornos do dano moral, bem como de se disciplinar a sua liquidagéo, prevendo
alguns pardmetros basicos destinados a evitar decisdes dispares, relegando

novamente a jurisprudéncia essa tarefa”. (ob. cit. p. 03).

A nosso ver, € o novel ordenamento, merecedor das criticas que lhe sdo
atribuidas pelos estudiosos do direito, pois diante da auséncia de pardmetros para a
quantificacdo do dano moral, doutrina e jurisprudéncia encontram-se obrigadas a se
valerem do bom-senso e da experiéncia do magistrado, a fim de fixar 0 “quantum
debeatur”, tendo como pano de fundo, de um lado a peculiaridade da lide deduzida em
juizo e de outro, a realidade econdmica das partes.

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

A proposito, confira-se o acérddo proferido na Apelacdo Civil n. 283.002-4, da
182 Camara Civil, do Tribunal de justica do Parand, da lavra do Desembargador Wilde
Pugliese, que elevou de R$ 7.000,00 para 15.000,00, os danos morais para 0 caso de
entrega do resultado de exame de DNA por equivoco, 0 que gerou a convicgdo de que
determinada pessoa ndo seria o pai de sua filha.

Na oportunidade, deixou o relator consignado que:

“(...) Pertinente é o ensinamento doutrinario de Carlos Dias Motta, Juiz de
Direito na Comarca de Sao Paulo, in ‘Reparagao do Dano Moral por Abalo de
Crédito’, publicado na Revista dos Tribunais, Volume 760, p.p. 74 € 94, verbis:
‘Na verdade, ndo ha o que falar em equivaléncia entre o dinheiro proveniente da
indenizagdo e o dano, pois ndo se pode avaliar o sentimento humano. N&o se
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afigura possivel, entdo, a reparacdo propriamente dita do dano, com retorno ao
statu quo ante e com a restitutio in integrum. Na impossibilidade de reparacéo
equivalente, compensa-se 0 dano moral com determinada quantia pecuniaria,
que funciona como lenitivo e forma alternativa para que o sofrimento possa ser
atenuado com as comodidades e os prazos que o dinheiro pode proporcionar. A
par disso, a condenacdo pecuniaria também tem natureza punitiva, sancionando
o0 causador do dano. Como coroléario da sancdo, surge ainda a fungéo preventiva
da indenizacdo, pois esta devera ser dimensionada de tal forma a desestimular o

ofensor a repetigdo do ato ilicito e conduzi-lo a ser mais cuidadoso no futuro.”

Imperioso reconhecer-se que, a questdo da reparacdo do dano moral em nosso
ordenamento juridico, leva em consideracdo numa de suas etapas, a situacao fatica dos
individuos em conflito frente ao contexto do sistema social, 0 que sem sombras de
duvidas, leva ao comprometimento da idéia de justica, transformando-se em uma
utopica solucao do conflito de interesses.

John Rawls, em sua obra “Uma Teoria de Justica” atribui a questdo a relevancia

que efetivamente merece:

“11. Os dois principios da justiga

A primeira afirmacdo dos dois principios € a seguinte:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente
sistema de liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema
semelhante de liberdades para as outras.

Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem ser ordenadas de
tal modo que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas para
todos dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas a posi¢cGes e cargos

acessiveis a todos.
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Na aplicacdo dos dois principios de justica & estrutura basica da sociedade,
tomamos a posicéo de certos individuos representativos e consideramos qual é a
visdo que eles tém do sistema social. A perspectiva dos que estdo nessas
situacOes define um ponto de vista geral adequado. Mas, certamente nem todas
as posigdes sociais sdo relevantes. Pois ndo so existem, por exemplo, produtores
rurais, mas também produtores de laticinio, produtores de gréos, agricultores que
cultivam grandes extensdes de terra, 0 mesmo se aplicando a outras ocupacoes e
grupos indefinidamente. Ndo podemos ter uma teoria coerente e admissivel se
levarmos em consideracéo essa multiplicidade de posicdes. E impossivel avaliar
tantas reivindicagfes concorrentes. Portanto, precisamos identificar certas
posi¢cBes como mais basicas que as outras e capazes de fornecer um ponto de
vista mais apropriado para o julgamento do sistema social. Assim, a escolha

dessas posicdes se torna parte da teoria da justica “(pgs. 64 ¢ 100).

Ora, a avaliacdo e adequacdo dessas condicdes faticas, encontram-se em nosso
sistema juridico nas maos de um Poder Judiciario anacrénico, diga-se de passagem, em
todos os seus aspectos.

Some-se a isso, 0 fato de que os conflitos de interesses sdo originados nas
entranhas de uma sociedade cuja marca indelével € a exclusao social, gerada anos apds
anos por uma elite econbmica dominante e inescrupulosa.

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

Destarte, temos para nds que a satisfacdo do dano moral em nosso ordenamento
juridico, ndo passa de um sonho de uma tarde de verao.

A doutrina italiana, extremamente sensivel a questdo, referindo-se ao dano
moral, ndo se utiliza da palavra “indenizagdo”, vale-se para tanto de “valoragéo
equitativa”, por reconhecer a altissima carga de subjetividade da sentenga.

Com efeito, a licdo de Ricardo Yaguez:
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“l.Hoy se insiste especialmente, por ejemplo, en la circunstancia de que la
reparacion del dano a la persona (em todos sus componentes, esto es, tanto el
dafio moral, como el dafo a la salud, como el dafio patrimonial ) excluye la
aplicacion de lo que podria denominarse um modelo matematico o de ecuacion,
por cuya virtud sea posible decir que una determinada indemnizacion repara em
efecto el dafio que la victima ha sufrido.

“La doctrina italiana, em concreto, insiste em que en este caso no cabe hablar
propiamente de indemnizacién, sino de ‘valoracidon eqiiitativa”, en atencion al
considerable grado de apreciacion subjetiva que lleva consigo la sentencia.
Quiza porque, como escribi6 FORCHIELLI en afortunada expresion, el dafio no
patrimonial, y em concreto el dafio a la persona, debe ser espresado s6lo em
términos de relevancia moral y social. O porque, como el mismo autor sefiald
muy graficamente, em casos el juez se encuentra sometido al compromiso de
atribuir, a través de uma variada utilizacion del metro pecuniario, um ‘consuelo’
indirecto como compensacion del dano sufrido por la victima. También “por
eso, CALABRESI, refiriendose a los dafios personales, ha manifestado que ‘la
completa compensacion es uma ilusion’”. (In Algumas previsiones sobre el
futuro de la responsabilidad civil (con especial atencién a la reparacién del dafio,
p. 59, 1995).1

De outro lado, a doutrina argentina, ao tratar do tema, estabelece dez hipbteses a
serem consideradas pelo aplicador da lei, com o intuito de tornar o mais objetivo

possivel, a quantificacdo do dano moral.

! EM TRADUCAO LIVRE: Hoje se insiste especialmente, por exemplo, na circunstancia de que a
reparacdo do dano a pessoa (em todos 0s seus componentes, isto €, tanto no dano moral, como no dano a
salide, como no dano patrimonial) exclui a aplicagio do que poderia denominar-se um modelo
matematico e de equacao, por cuja virtude seja possivel falar que uma determinada indenizagéo repara o
resultado do dano que a vitima tenha sofrido. “A doutrina italiana, em concreto, insiste que neste caso nao
se cabe falar propriamente de indenizagdo, e sim de ‘valoragdo eqiiitativa’”, em atencdo a consideragdo do
grau de apreciacdo subjetiva que leva consigo a sentenga. Talvez porque, como escreve FORCHIELLI em
feliz expressdo, o dano ao patrimdnio, e em concreto 0 dano a pessoa, deve ser expresso somente em
termos de relevancia moral e social. O porqué, como 0 mesmo autor assinala muito claramente, em casos
que o juiz se encontra submetido ao compromisso de atribuir, através de uma variada utilizagdo do
método pecuniario, um ‘consolo’ indireto como compensagdo do dano sofrido pela vitima. Também ‘por
isso, CALABRESI, referindo-se aos danos pessoais, tem manifestado que ‘a completa compensagdo €

999

uma ilusdo’”.
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Neste sentido, propde Mosset Iturraspe, referindo-se a Trigo Represas e Lopez
Mesa: 1) ndo a indenizacao simbdlica, 2) ndo ao enriquecimento injustificado, 3) ndo a
tarifacdo “piso” ou “teto”, 4) ndo ao percentual do dano patrimonial, 5) ndo a
determinagdo calcada exclusivamente no “prudente arbitrio”, 6) sim a consideracdo da
gravidade do dano, 7) sim a atencdo as peculiaridades do caso, relativas a vitima e ao
ofensor, 8) Sim & harmonizacdo em casos semelhantes, 9) sim as formas de
compensacdo que proporcionem prazeres, alegrias ao ofendido e 10) sim a fixacédo de
valores que possam ser efetivamente pagos, ou seja, compativeis ao contexto econdmico
do pais e a realidade da vida. (In Tratado de la responsanilidad Civil, Buenos Aires: La
ley, 2.004, tomos | e 1V, pp. 548-549; 714 e ss.).

Ja no direito inglés, os danos morais geradores de indenizacGes sdo
somente aqueles inseridos em uma das seguintes rubricas: a) pain and suffering (dor
fisica ou psiquica); b) loss of expectation of life (presumivel diminuicdo da duracdo da
vida da vitima); c) loss of amenities of life (impossibilidade de gozar de alguns dos

prazeres do mundo); e d) nervous schouck (fortes abalos emocionais).

DA RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA E OBJETIVA

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
estabelece como pressuposto da obrigacdo de reparar o dano, 0 comportamento doloso
ou culposo de seu autor.

Com efeito, Eugénio Facchini Neto ao comparar a redacdo do atual artigo 186,

com a de seu correspondente no Cédigo Civil 1916, qual seja, o artigo 159, observa:

“... enquanto o art. 159 falava em violar direito, ou causar prejuizo a outrem, a
nova clausula refere “violar direito ¢ causar dano a outrem”. Se a alteragdo 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 reparatoria/compensatéria. Isto porque a
obrigagdo de indenizar poderia decorrer, em tal hipdtese, tanto do fato de ter

sido causado um prejuizo quanto na hipétese de uma mera viola¢do do direito.
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Todavia, uma interpretacdo sistematica consolidada j& entdo conduzia ao
entendimento de que um dos requisitos da responsabilidade civil era justamente
a presenca de um dano (material ou moral). Assim, o novo Cédigo Civil apenas

deixou claro o que antes era implicito. ( ob. citada pags. 164-165).

O parégrafo Unico do mesmo artigo 927 do Cddigo Civil de 2.002 dispde:
“Havera obrigacdo de reparar o dano independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo 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 indagacdo: O Codigo 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 a possibilidade de responsabilidade sem culpa?

A resposta a tal questionamento, pode ser obtida nos ensinamentos de Carlos
Roberto Gongalves:

“0 Cédigo 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 para a
obrigacdo de reparar o dano. Espinola, ao comentar o dispositivo correspondente
a este Codigo Civil de 1916, teve estas palavras: ‘O Coddigo, obedecendo a
tradicdo do nosso direito e a orientacdo das legislacbes estrangeiras, ainda as
mais recentes, abragou, em principio, o sistema da responsabilidade subjetiva’.

A responsabilidade subjetiva subsiste como regra necessaria, sem prejuizo da
adogcdo da responsabilidade objetiva, em dispositivos Vvarios 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 predio em ruina e do habitante da casa da qual

cairem coisas.
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Em diversas leis esparsas, a tese da responsabilidade objetiva foi sancionada:
Lei de Acidentes do Trabalho, Coddigo Brasileiro de Aeronautica, Lei
6.453/77(que regula a responsabilidade do operador de instalacdo nuclear),
Decreto legislativo n. 2681, de 1912 (que regula a responsabilidade civil das
estradas de ferro), Lei n. 6.938/81 (que trata dos danos causados a0 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. (ob. cit. p. 23-24)

Com efeito, o entendimento do supracitado autor, vem referendado na licdo de
Caio Mério da Silva Pereira:

“.. a regra geral, que deve presidir a responsabilidade civil, é a sua
fundamentacdo na idéia de culpa; mas, sendo insuficiente esta para atender as
imposicdes do progresso, cumpre ao legislador fixar especialmente os casos que
devera ocorrer a obrigacdo de reparar, independentemente daquela nocdo. N&do
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 o0s 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
contra a idéia tradicional da culpa € criar uma dogmatica desafinada de todos 0s
sistemas juridicos. Ficar somente com ela ¢ entravar o progresso.” (Caio Mario,

p. 507, 1990).

Segundo a melhor doutrina, o paragrafo Gnico do artigo 927, teve como fonte
inspiradora o artigo 2050, do Cddigo Civil Italiano de 1942 “chiungue cagiona danno

ad altri nello svolgimento di um * attivita pericolosa, per sua natura o per la natura dei
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mezzi adoperati, € tenuto al risarcimento, se nom prova di avere adottado tutte 1€

misure idonee a evitare li danno.” 2

Aliés, oportuna é a licdo do ilustre mestre da Universidade de Genova, Pietro

Trimachi:

“l. La netta separazione dell’indagine sull’ambito della responsabilitd oggetiva
rispetto a quella sull’ambito della responsabilitd da atto illecito ¢ a necessaria
conseguenza di un’impostacione critica, secondo la quale il problema dell’area
del dano risarcibe non pud risolversi che con referimento alla funzione della
responsanilita. Abbiamo visto suo luogo che la responsabilita civile 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 & comportato in modo vietato, e la cui minaccia
contribuisce previamente a scoraggiare il compimento di atti illeciti. In relazione
a queste due funzioni abbiano costruito i limiti della responsabilitd da atto
illecito.

Anche la responsabilita oggetiva per rischio lecito ha due funzioni, fra loro
inscindibilmente connesse e simmetriche con quelle proprie della responsabilita
da atto illecito. Per um verso essa tende alla reintegrazione del patrimonio del
danneggiato; per altro verso essa constituise una pressione economica su chi ha
organizzato 1’ativité rischiosa (per lo piu: um imprenditore) cosi da indurre a che
questa sia razionalizzata (da un punto di vista economico generale).

La prima funzione coincide con quella simmetrica della responsabilitd da atto
illecito. La diversita si manisfesta invece nella seconda funcione, perché e vero
che in entrambi i casi il fine ultimo e quello di ottenere una riduzione dei fatti
dannosi, questo fine ultimo viene perseguito la com la repressione

incondizionata di singoli atti vietati, qui con I’attribuzione al responsabile del

2 EM TRADUCAO 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 idoneos para evitar o dano.”
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costo di un rischio consentito e pertinente a un’attivita piurrosto che a singoli
atti.” (p.133-134, 1967) °

Ora, repetia-se aos quatro ventos na vigéncia do velho cddigo civilista, o velho
brocardo: o fundamento da responsabilidade civil decorre da culpa. Atento aos novos
rumos e anseios do mundo moderno, o novel legislador de 2.002, ousou quebrar essa
velha maxima.

Ao inserir no paragrafo 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 n&o 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 hipotese de excludente da responsabilidade objetiva,
cabendo desta forma ao magistrado peninsular, extrair da experiéncia e jurisprudéncia
os critérios dos quais deve adjetivar como perigosa ou nao a atividade.

Assim como no direito comparado, caberd in casu ao juiz, a identificacdo de
uma atividade como perigosa ou ndo, valendo-se para tanto de uma andlise tdpica.
Alerta-nos, porém, Facchini Neto nao se tratar de um “decisionismo judicial, em que
cada juiz possa desenvolver um critério proprio. Ao contrario, além da analise tdpica,
ndo se pode jamais olvidar que o direito configura um sistema, embora aberto e

mével.”. (ob cit. p. 167).

® EM TRADUCAO LIVRE: “A franca separagdo da pesquisa sobre o &mbito da responsabilidade
objetiva com respeito a aquela do ambito da responsabilidade do ato ilicito é em geral a necessaria
conseqliéncia de uma imposicao critica, segundo a qual o problema da area do dano ressarcivel ndo pode
se resolver com referéncia a funcdo da responsabilidade. Haja vista que, ao longo da responsabilidade
civil por ato ilicito, se apresentam dois aspectos indiscutivelmente conexos: de uma parte a reparacdo do
patriménio danificado; de outro lado, constitui uma san¢do contra 0 que é um comportamento de um
modo proibido, ¢ a minima contribuicdo prévia a desencorajar o comportamento ilicito. Em relagdo a
questdo da funcdo, se tem em vista a constru¢do do limite da responsabilidade do ato ilicito. Ante a
responsabilidade objetiva por risco licito a duas fungdes, 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 huma pressdo econémica sobre a organizacdo da atividade ( por um empreendedor) assim
induz a questdo ao raciocinio (de um ponto de vista econdmico geral). A primeira funcdo coincide com
aquela da simetria da responsabilidade do ato ilicito. A diversidade se manifesta na segunda fungéo, 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 atribuicdo da
responsabilidade do risco consentido pertinente a uma atividade singular.
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Destarte, deverd o magistrado mostrar-se atento as condi¢des do caso concreto,
posto que deva mostrar-se sensivel as nogdes de periculosidade de sua comunidade.
Além de socorrer-se da jurisprudéncia, deve também ater-se a legislacdo previdenciaria
e trabalhista.

Para Miguel Reale, a responsabilidade objetiva adotada pelo novo cddigo, é
fruto do acolhimento do principio da solidariedade:

“... em principio, responde-se por culpa. Porém, se aquele que atua na vida
juridica desencadeia uma estrutura social que, por sua propria natureza é capaz
de pbr em risco os interesses e os direitos alheios, a sua responsabilidade passa a

ser objetiva e ndo mais subjetiva.” (p. 10 Saraiva 1986).

De outro lado, o Codigo Civil em seus artigos 389, 395 e seguintes, estabelece a
responsabilidade civil em raz&o de inadimplemento 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 obrigacdo € classificada pela doutrina como
responsabilidade contratual, distinguindo-se da responsabilidade prevista nos artigos
186 a 188 e 927 e seguintes do Codigo Civil, a qual é rotulada de extracontratual ou

aquiliana.

CRITICAS DA TEORIA UNITARIA A DUALIDADE DE TRATAMENTO DA
MATERIA

Os adeptos da Teoria Unitaria ou Monista, ndo pouparam criticas ao novel
legislador quanto a essa dualidade de tratamento, quando ao positivar a matéria no
Caodigo 2.002, ja que segundo eles, a solugdo é a mesma para ambos 0s aspectos da
responsabilidade.

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

as diferencas existentes entre as duas especies de responsabilidade:
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“A primeira, e talvez mais significativa, diz respeito ao Onus da prova. Se a
responsabilidade é contratual, o credor s6 estd obrigado a demonstrar que a
prestacdo foi descumprida. O devedor s6 ndo sera condenado a reparar 0 dano se
provar a ocorréncia de alguma das excludentes admitidas em lei: culpa exclusiva
da vitima, caso fortuito ou for¢a maior. Incumbe-lhe, pois, o onus probandi.

No entanto se a responsabilidade for extracontratual, a do art. 186 (um
atropelamento, por exemplo), o autor da acdo é 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 da indenizagéo
quando a sua responsabilidade deriva do descumprimento do contrato, ou seja,
quando a responsabilidade é contratual, porque ndo precisa provar a culpa. Basta
provar que o contrato ndo foi cumprido e, em consequéncia, houve o dano.

Outra diferenciacdo que se estabelece 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 Cadigo Civil.

Outro elemento de diferenciacdo entre as duas espécies de responsabilidade civil
refere-se a capacidade do agente causador do dano. Josserand entende que a
capacidade sofre limitacdes no terreno da responsabilidade contratual, sendo
mais ampla no campo da responsabilidade extracontratual. A convencgéo exige
agentes capazes ao tempo de sua celebracdo, sob pena de nulidade e de nédo
produzir efeitos indenizatérios. Na hipotese de obrigacdo derivada de um delito,
0 ato do incapaz pode dar origem a reparacdo por aqueles que legalmente séo

encarregados de sua guarda.

Outro elemento de diferenciagdo poderia ser apontado no tocante a graduacao da
culpa. Em regra, a responsabilidade, seja extracontratual (art.186) seja contratual
(arts. 389 e 392), funda-se na culpa. A obrigacdo de indenizar, em se tratando de

delito, defluiu da lei, que vale erga omnes.
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Consequéncia disso seria que, na responsabilidade delitual, a falta se apuraria de
maneira mais rigorosa, enquanto na responsabilidade contratual ela variaria de
intensidade de conformidade com os diferentes casos, sem, contudo alcancar
aqueles extremos a que se pudesse chegar na hipotese da culpa aquiliana, em que

vige o principio do in lege Aquilia et levissima culpa venit.” (ob. cit. p. 28 e 29).

Nesta linha de raciocinio, consideramos equivocada a critica dirigida contra o
novel 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 6tica, qual seja, a do direito material, ndo se detiveram em momento algum,
em visualiza-la sob o angulo do direito processual, notadamente no que se refere as

questdes probatorias.

A RELATIVIZACAO DO ARTIGO 333 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Todavia, a que se ter em conta que, o entendimento segundo o qual o énus da
prova deva recair sobre quem afirma e ndo sobre quem nega, conforme o estatuido no
artigo 333 do Cddigo de Processo Civil vem sofrendo certa relativizagéo.

Neste sentido, vale reproduzir expressivo pensamento de Marcelo J. LOpez

Mesa:

“Este derecho dogmaético, excessivamente influido por la consideracion del
processo como um combate judicial, no podia tener como correlato sino una
férrea imposicion del onus probandi em cabeza de quién afirmaba um hecho. No
habia espacio alli para l&s nuevas ideas, para las corrientes progressistas que
finalmente vendrian a derribar esquemas vetustos, de la mano de las doctrinas de
la CSJIN 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
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deberes de colaboracion de las partes com el 6rgano jurisdiccional, que em lo
essencial significaban anteponer la blasqueda de la verdad real a la vigencia

absoluta e incondicionada del principio dispositivo.

En esse marco progressista surge la elaboracion douctrinal de las cargas
probatdrias dindmicas, que si bien no significa um aporte original, viene a
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 la elaboracion em pocas ideas, puede decirse que:

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

processo, esudandose en una cerrada negativa de las alegaciones de la

contraria.

b) La carga de la pueba puede recaer em cabeza del actor o del demandado

sequn fueren las circunstancias del caso vy la situacion procesal de las partes.

c) La doctrina de las cargas probatdrias dindmicas consiste em imponer el peso
de la prueba em cabeza de aquella parte que por su situacion se halla em mejores

condiciones de acercar prueba a la causa, sin importar si es actor o demandado.

d) La superioridad técnica, la situacion de prevalencia o la mejor aptitud
probatdria de uma de las partes o la indole o complejeidad del hecho a acreditar
en la litis, generan el traslado de la carga probatdria hacia quién se halla em

mejores condiciones de provar.” (Disponivel em www.eft.com.ar) *

* EM TRADUCAO LIVRE: Este direito dogmatico, excessivamente influenciado por uma considerag&o
do processo como combate judicial, ndo poderia ter como correlato sendo uma férrea imposicdo do énus
da prova de quem afirma um direito. Ndo havia espaco ali para as novas idéias, para as correntes
progressistas que finalmente viriam a derrubar esquemas vestutos, de uma doutrina do CSJN, do excesso
de ritual manifestado pela verdade juridica objetiva, 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 érgdo
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OUTROS ASPECTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Ja num outro plano, a responsabilidade civil dos incapazes, introduziu o novel
cédigo importante mudanca. Vale lembrar que, na vigéncia do Codigo Bevillaqua, 0s
incapazes eram tidos como irresponsaveis, respondendo por seus atos danosos, seus
pais, tutores e curadores, nos moldes do revogado artigo 1.521.

Com efeito, a luz do artigo 156 Codigo de 1916, somente aos menores
relativamente capazes (entre 16 e 21 anos), havia previsao de responsabilidade pessoal
de seus atos ilicitos extracontratuais.

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

Aparenta-nos que, o referido dispositivo tera pouca utilidade pratica, tendo em
vista que, a responsabilidade do incapaz ndo perdeu o colorido da subsidiariedade, ainda
mais se combinarmos o retromencionado dispositivo com o artigo 933 do mesmo
“codex”.

Ressalte-se que, o Cddigo Civil de 1916, ndo se preocupou em sistematizar a

matéria pertinente a Responsabilidade Civil, tratando do tema em reduzido nimero de

jurisdicional que na esséncia significavam antever a verdade real a vigéncia absoluta e incondicionada do
principio dispositivo.

E nesse marco progressista surge a elaboracdo doutrinaria das cargas probatdrias dindmicas, que nédo
significa um aporte original, vindo a difundir dentre outras idéias que datam de bastante tempo atras,
constituindo um mérito dos Professores Peyrano e Chiapping a divulgag&o por parte da jurisprudéncia.

Para sintetizar a elaboracdo em poucas idéias, pode-se dizer que:

a) As partes carecem do direito de permanecer concentradas no processo, aguardando de forma passiva as
alegacdes contrarias.

b) A carga da prova pode recair sobre o autor segundo as circunstancias do caso e da situacdo processual
das partes.

c) A doutrina das cargas probatorias dinamicas consiste em impor o peso da prova aquela parte que por
sua situacao se encontre em melhores condi¢des de provar, sem se importar se € 0 autor o demandando.

d) A superioridade técnica, a situacao 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 probatdria a quem
melhor tenha condicGes de provar.
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artigos. De forma totalmente diversa, foi a matéria positivada pelo novel legislador que
Ihe atribuiu um titulo especial e autbnomo, embora, reproduzindo literalmente, em sua

maioria, 0s dispositivos revogados.

O PROCESSO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

De hd muito, vem o legislador pétrio, de forma gradativa, aparelhando o
ordenamento juridico com instrumentos capazes de conferir a tutela jurisdicional,
efetividade plena e factivel, além de garantir uma maior 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 uma
justica célere e eficaz.

A fim de tornar concreto esse novo espirito, inseriu-se em nosso ordenamento
juridico vérias mudancas, dentre elas o instituto da Tutela Antecipada, através da Lei
8.952, de 13 de dezembro, 1.994.

Possibilita-se o julgamento do mérito da causa, quando o tribunal reforma a
sentenca terminativa, através da Lei 10.352, de 26 de dezembro de 2001, que deu nova
roupagem ao artigo 515 § 3° do Codigo de Processo Civil.

No ano seguinte, surge um novo arquétipo de Execucdo, qual seja a Execucéo
Especifica, prevista nos artigos 461 e 461 A, do Cddigo de Processo Civil, com a
redacédo dada pela Lei n. 10.444, de 07 de maio de 2.002.

Mais recentemente, atribuiu-se uma nova sistemética ao Recurso de Agravo, Lei
11.187/05, a Liquidacdo e Execucdo de Sentenca, Lei 11.232/05, surgem a Sumula
“impeditiva de recursos”, Lei 11.276/06, o julgamento de “processos repetitivos” e
finalmente o reconhecimento de oficio da incompeténcia relativa e da prescricdo, Lei
11.280/06.

Com efeito, o0 motivo que levou o legislador a programar essa nova ordem
processual civil, foi sem sombra de davida, a necessidade de resgatar a idéia de que o
processo consubstancia-se no unico meio legitimo que o Estado possui, para difundir na

sociedade decisdes legitimas.
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Sem, contudo, perder de mira o fato de que referidas decisdes devem por sua
vez, subssumirem-se aos direitos fundamentais, gerando com isso o sentimento de justa
satisfacdo do conflito de interesses.

Neste aspecto, impde-se ressaltar a licdo de Luiz Guilherme Marinoni:

“O processo ndo pode ser alheio ao seu produto, isto ¢, a liberdade da decisao. O
processo deve produzir decisGes legitimas, ou seja, decisbes adequadas aos
direitos fundamentais. Nem se diga que 0 processo apenas prepara a decisdo, e
por isso nada tem a ver com sua legitimidade. Essa forma de pensar faria com
que a legitimidade da deciséo fosse absorvida pela legitimacdo da jurisdicéo
pelo procedimento, na linha de Luhmann. Ao se admitir essa ultima idéia, ndo
importa a legitimidade da decisdo, mas apenas a legitimidade do procedimento,
uma vez que apenas essa seria suficiente para legitimar a decisdo. Porem, ndo
basta um procedimento legitimo. No Estado constitucional, a jurisdi¢do realiza
os seus fins apenas quando a lei é aplicada na dimensdo dos direitos
fundamentais.

Exatamente porque o processo deve ser visto em uma dimensdo externa, de
atuacdo dos fins do Estado, é que ele deve se desenvolver de modo a propiciar a
efetiva participacdo das partes. Um procedimento que ndo permite efetiva
participacdo das partes ndo tem qualquer condicdo de legitimar o exercicio da
jurisdicéo e a realizacao de seus fins. Na verdade, um procedimento incapaz de
atender aos direito de participacdo daqueles que sé&o atingidos pelos efeitos da
decisdo esta longe de espelhar a idéia de democracia, pressuposto indispensavel
para legitimidade do poder.

O procedimento, visto como garantia de participacdo das partes, relaciona-se
com o ‘devido processo legal’ (em sentido processual). Somente ¢ o ‘devido
processo legal’ o procedimento que obedece aos direitos fundamentais
processuais ou as garantias de justica processual insculpidas na Constituicéo,
tais como o contraditorio, a imparcialidade do juiz, a publicidade e a motivacao.
A observancia do ‘devido processo legal’ legitima o exercicio da jurisdicao e, de

outro &ngulo, constitui garantias das partes diante do poder estatal.”
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“Além disso, o procedimento deve ser capaz de permitir o acesso do mais pobre
ao Poder Judiciario, tendo importancia para viabilizar a universalidade de acesso
a justica. Dai a importancia, mais uma vez, da diferenciacdo dos procedimentos.
O procedimento ndo deve se diferenciar apenas para atender as diferentes
necessidades de tutela dos direitos, mas também para permitir o acesso das
populacdes economicamente menos privilegiadas ao Poder Judiciario. Um
processo que ndo garante a todos, independentemente das suas posicdes
financeiras, o acesso a justica possui um déficit de legitimidade.” (Marinoni, p.
453, 2006).

A idéia de que 0 acesso a justica € um dos, sendo 0 mais relevante, dos direitos
fundamentais, deve vincular-se aquela do direito fundamental a uma tutela jurisdicional
plena e efetiva, 0 que implica em oferecer aos cidaddos o direito & técnica processual
adequada a tutela do direito material, a0 mesmo tempo em que impde ao juiz o dever de
obediéncia a regra processual.

Neste aspecto, uma vez mais, se faz necessario reproduzir-se 0 pensamento de

Marinoni:

“E por isso que o direito de acesso a justica (art. 5°, XXXV, CF) incide sobre 0
legislador — que resta obrigado a tragar ‘formas de justiga’ (6rgdos jurisdicionais
diferenciados) e procedimentos diferenciados para permitir o efetivo acesso ao
Poder Judiciario das camadas da populacdo economicamente menos favorecidas
— e sobre 0 juiz, atribuindo-lhe o dever de compreender as regras processuais a

luz do direito ao acesso a justi¢a.” (ob. cit. p. 463).

Deste modo, tem-se que as reformas processuais operacionalizadas pelo
legislador, ndo tiveram outra senda, sendo a de adequar o velho Codigo de Processo
Civil aos novos tempos, as novas necessidades de uma sociedade que migra do moderno
para o pds-moderno, exigindo para a solucdo de seus conflitos, procedimentos menos

formais e mais efetivos.
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Com efeito, na visdo obtusa dos formalistas, a questdo envolvendo o perigo da
irreversibilidade do provimento antecipatdrio nas ocasides em que confrontado com o0s
principios constitucionais, por certo se afiguraria num Obice a esta nova sistematica
processual.

N&o é preciso esfor¢o para se resolver essa questéo.

Nestes casos, deve o juiz identificar o interesse mais relevante e valendo-se do
principio da proporcionalidade, decidir a favor do direito que se mostrar mais provavel.

Aliés, esta é a posicdo de Ovidio Baptista:

“(...) casos ha, de urgéncia urgentissima, em que o julgador ¢ posto ante a
alternativa entre prover ou perecer o direito que, no momento, apresente-se
apenas como provavel, ou confrontado com prova de simples verossimilhancga.
Em tais casos, se o indice de plausibilidade do direito for suficientemente
consistente aos olhos do julgador — entre permitir sua irremediével destruicdo ou
tutela-lo, como simples aparéncia — esta Ultima solucdo torna-se perfeitamente
legitima. O que, em tais casos especialissimos, ndo se mostrara legitimo serd o
Estado recusar-se a tutelar o direito verossimil, sujeitando seu titular a percorrer
as agruras do procedimento ordinario, para depois, na sentenca final, reconhecer
a existéncia apenas tedrica de um direito definitivamente destruido pela sua

completa inocuidade pratica”.

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

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

E possivel que, se diga ainda, que essa nova sistematica processual, venha
restringir o contraditério e a ampla defesa, assegurados constitucionalmente no artigo

5°, inciso LV da CF, onde se 1€: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo
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e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes”.

Na discussdo do problema, impde-se uma interpretacdo racional da palavra
“ampla”, inserida na norma constitucional a fim de adjetivar a defesa, neste aspecto

irrepreensivel, uma vez mais a licdo de Marinoni:

“Ter ampla defesa ndo é, evidentemente, possuir uma possibilidade de defesa
que supere o limite da dimensdo de participacdo que se deve dar ao réu para que
ele possa efetivamente influir sobre o juizo e evitar que a sua esfera juridica seja
invadida de forma ndo adequada ou necesséaria. Por ampla defesa deve se
entender o conteldo de defesa necessario para que O 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)

Para Marinoni, por exemplo, o pardgrafo 5° do artigo 461 “representa uma
expressa opc¢ao 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 topico, inegavel que o ‘“novo” processo civil
brasileiro, hodiernamente encontra-se armado para atender aos reclamos e anseios da

sociedade na solucdo de seus conflitos de interesses.

DA RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO JUIZ, EM FACE DA DEMORA DA
PRESTACAO DA TUTELA JURISDICIONAL

Fixada a relacdo existente entre processo e direitos fundamentais, sob a otica da
exigéncia e concretizagdo do principio da dignidade da pessoa humana, diante da nova
sistematica processual implantada, cujo fim precipuo é tornar factivel a prestagcdo da
tutela jurisdicional, cujo monopdlio pertence ao Estado.

E a submetendo a nova disposicao da Responsabilidade Civil no Codigo Civil de
2002, torna-se perfeitamente possivel, responsabilizar subjetivamente o agente
encarregado de presta-la, quando sua inércia der causa ao perecimento do direito
deduzido em juizo.
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N&o se pode perder de mira, que hodiernamente, nosso sistema processual
encontra-se aparelhado justamente para superar este estado de coisas, que de hd muito
provocavam o descontentamento social, desencorajavam a utilizacdo da via judicial para
a solucédo de conflitos de interesses e principalmente, o descrédito do Poder Judiciario,
fazendo-se sentir nos varios setores da sociedade, 0 amargo sabor da impunidade.

Destarte, a licdo de Dergint:

“A demora no andamento de processo sucede em virtude de mau aparelhamento
do servigo judiciario ou por desidia do magistrado, sendo pela ndo rara
conjugacao de ambos os fatores. Ou o juiz age culposamente, por desidia, ou,
fazendo tudo quanto pode humanamente fazer, ndo vence a passividade do
Estado em remover os obstaculos a pontual prestacdo da tutela jurisdicional.”

(1994, p.196)

Deve ser lida com outros olhos, ou seja, com a cautela imposta pela nova ordem
processual civil, por disponibilizar esta ao juiz, ferramentas necessarias para “remover
0s obstaculos” impeditivos ao efetivo exercicio da tutela jurisdicional.

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

Dai poder-se afirmar, sem sombra de ddvidas, que se a prestacdo da tutela
jurisdicional se tornar indcua em razdo da demora injustificada do magistrado, em que
pese 0s Vvarios institutos a ele disponibilizados, tem-se como indelével consequéncia,
seu dever de responder pelos danos que causar a parte, em razdo de seu descaso ao lidar
com o conflito de interesses deduzido em juizo.

Ainda mais se tivermos em mente, que a atividade judiciaria deve ser vista como
um servigo publico, definido por Di Piettro como “toda a atividade material que a lei
atribui ao Estado para que exerca diretamente ou por meio dos seus delegados, com o
objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob o regime juridico

total ou parcialmente publico”. (2002, p. 99).
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Meirelles expde 0 conceito de servico publico como sendo, “todo aquele
prestado pela Administragéo ou por seus delegados, sob normas e controles estatais,
para satisfazer as necessidades essenciais ou secundarias da coletividade ou simples
conveniéncia do Estado.” (p. 319, 2003).

Deste modo, impossivel deixar de se reconhecer que o exercicio da jurisdi¢do
enquadra-se no conceito de servigo publico, inquestiondvel serd a condi¢do de agente
publico do magistrado, para tanto, confira-se a defini¢do de Meirelles: “Agentes
Publicos séo todas as pessoas incumbidas, definitiva ou transitoriamente, do exercicio
de alguma funcéo estatal”. (ob. cit. p. 73)

Frente a nova sistematica processual, ao magistrado ndo mais incumbe a singela
pratica de por meios dos atos judiciais, conduzir pacificamente o processo a sentenca de
mérito. Ndo mais se admite a pratica por parte do juiz, dessa abominavel conduta a
frente do processo, pois 0s atos judiciais, devem agora, consubstanciar-se, em sua
maioria, na busca da tutela efetiva.

Outro ponto que permite pensar dessa maneira, é o de que o Codigo de Processo
Civil estabelece prazos para a realizacdo dos atos processuais, sendo certo ainda que, a
delimitacdo do tempo para a realizacdo de referidos atos, decorre do principio da
legalidade, hodiernamente encartado na condicéo de direitos e garantias individuais.

Ora, porque charadistica razao, o legislador imporia somente as partes o 6nus de
cumpri-los e o facultaria a um seu servidor?

A esta altura, a licdo de Arnaldo Marmitt, é precisa ao afirmar: “A vitima ndo é
obrigada a enderecar sua acdo contra o poder publico, mas, ao dirigir diretamente
contra o servidor, deve comprovar a culpa ou o dolo, vez que a responsabilidade
objetiva 5o 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 o inconveniente de ter de provar a
culpa do funcionario, mas em compensacéo se livraria das notorias dificuldades
da execucdo contra a Fazenda Pdblica: o particular tem o 6nus da prova, mas vé

facilitada a execucdo da sentenca judicial”. (p. 122 -3).
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CONCLUSAO

Vé-se, pois, a inexisténcia de qualquer impedimento legal para responsabilizar,
subjetivamente, o juiz, pela sua desidia na conducdo do processo, bastando para tanto,
romper-se com essa subserviéncia quase que mitolégica, por parte daqueles que
necessitam da tutela jurisdicional diante daqueles que prestam a tutela jurisdicional.

A razdo para quebra deste suposto paradigma é muito simples, a jurisdicdo € um
servico publico disponibilizado pelo estado aos seus cidadaos, que tem como finalidade
resguardar seu direito fundamental.

Com isso, devemos expurgar de nossos pensamentos argumentos como: 0 juiz
estd sobrecarregado, falta de magistrados, a estrutura do Poder Judiciario é precaria.
Ressalte-se ainda que, em persistindo estas situacfes faticas, ndo pode o magistrado
delas se servir a fim de justificar a demora, por exemplo, para apreciar um pedido de
tutela antecipada. Diante da nova sistematica processual em vigor, tem-se como
inadmissivel.

Porém, se os aplicadores do direito ndo forem capazes de se sensibilizarem,
adequando-se a esta nova concep¢do de processo, ao revés, insistindo como
diuturnamente o fazem numa cognicéo exauriente, para o deslinde da lide, estar-se-ia

girando a manivela da historia ao contrario.
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