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ALVARES, Diovani Vandrei. Responsabilidades do Estado e do Magistrado frente a
concessdo ou denegacdo de tutelas de urgéncia. 2008. 328 f. Dissertagcdo (Mestrado em
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“Julio de Mesquita Filho”, Franca, 2008.

RESUMO

Tidas as tutelas de urgéncia como género diferenciado dentro das tutelas jurisdicionais, a
progressiva importancia que estas ganham no meio juridico, demonstra a adocéo, por parte
dos legisladores e aplicadores do Direito, do principio da efetividade, mesmo em face ao da
seguranca juridica. Assim, a faculdade ofertada aos magistrados de concessdo das mesmas,
apresenta-se como verdadeira obrigacdo, a partir do momento em que analisamos a estrutura
destas, que em seu sumario procedimento exige maior serenidade e agilidade de decisGes para
atingir seu escopo de medida de seguranca, inclusive adotando uma cognicdo sumaria,
sacrificando-se a certeza, em nome de um processo mais Util, apto e eficaz. Desta forma,
mesmo nas questdes inaudita altera pars, de maior gravidade, e que sofrem maior resisténcia
por parte dos magistrados, o status de obrigatoriedade de concessdo, quando preenchidos os
elementos embasadores (em especial fumus boni iuris e periculum in mora), a fim de ndo
oferecer risco a jurisdigdo, que visam garantir, tornam tais tutelas verdadeiras pedras
preciosas dentro do nosso moroso sistema processual. E quando negadas de maneira a
ameacar, ou mesmo tornar irreparavel o dano ao direito do requerente, deve sim ser alvo de
acOes de responsabilizagdo contra o Orgdo jurisdicional que erroneamente negou sua
efetivacdo. Analisar a extensdo da responsabilidade objetiva do Estado (na qual bastam
estarem configurados o dano e o nexo causal), e subjetiva do Magistrado, é certamente a
demonstracdo da efetividade do Estado de Direito.

Palavras-chave: Responsabilidade Estado. Responsabilidade Civil Juiz. Tutelas de Urgéncia.



ALVARES, Diovani Vandrei. Responsibilities of the State and the Magistrate face to the
concession or denial of urgency guardianships. 2008. 328 f. Dissertation (Master in Law) —
Faculty of History, Law and Social Work, Sdo Paulo State University “Jalio de Mesquita
Filho”, Franca, 2008.

ABSTRACT

Considered the urgency guardianships as differentiated sort inside of the jurisdictional
guardianships, the gradual importance that these earn in the legal way, demonstrates the
adoption, on the part of the legislators and applicators of the Right, of the principle of the
effectiveness, even in face of the legal security. Thus, the option offered to the magistrates of
concession of the same ones, is presented as true obligation, from the moment where we also
analyze the structure of these, that in its summary procedure greater demands serenity and
agility of decisions to reach its target of measure of security, adopting a summary cognition,
sacrificing the certainty, on behalf of a more useful process, apt and efficient. In such a way,
exactly in the questions inaudita altera pars, of bigger gravity, and that they suffer greater
resistance on the part from the magistrates, the status of concession obligatoriness, when filled
the elements embased (in special fumus boni iuris and periculum in mora), in order not to
offer risk to the jurisdiction, whom they aim at to guarantee, become such true guardianships
inside precious rocks of our weak procedural system. And when denied in way to threaten, or
yet to become irreparable the damage to the right of the petitioner, it must yes be white of
action of responsabilizacdo against the judicial body that erroneamente denied its efetivacao.
To analyze the extension of the objective responsibility of the State (in which they are enough
to be configured the damage and the causal nexus), and subjective of the Magistrate, is
certainly the demonstration of the effectiveness of the Rule of law.

Key words: Been responsibility. Civil liability Judge. Guardianships of Urgency
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INTRODUCAO

Definir o que é direito é missdo que tem causado sérias controvérsias no meio
cientifico. O espirito pratico do jurista romano, todavia, logrou resumir todo o complexo do
direito em trés preceitos fundamentais de grande singeleza e de fécil percepcdo: o direito se
resume na exigéncia de viver honestamente, ndo lesar a ninguém e dar a cada um o que é seu.

Quem pauta sua conduta em sociedade pela observancia de tais preceitos
comporta-se licitamente e pode contar com a tutela da ordem juridica. Parece ldgico que o
Estado como detentor da jurisdigdo, tenha como méaxima incumbéncia a de garantir a tutela
juridica, assegurando o socorro aqueles que véem seu direito ameacado ou lesado, instituindo
0 processo para assegurar 0 socorro por meio da acdo. Tendo como maior objetivo a paz
social por intermédio do imperito da lei, ndo se pode contentar com a simples outorga a parte
do direito de acdo. Urge assegurar-lhe também, e principalmente, o atingimento do fim
precipuo do processo, que é a solugcdo “justa da lide”.

N&o é suficiente ao ideal da justica garantir a solucdo judicial para todos 0s
conflitos, o que é imprescindivel é que esta solucdo seja efetivamente “justa”, isto é apta, Util
e eficaz para outorgar a parte a tutela prética a que tem direito, segundo a ordem juridica
vigente.

Porém, a prestacdo jurisdicional, com efetiva definicdo da lide, ndo pode ser
prestada instantaneamente, sendo necessaria, para cabal composicdo, a seqliéncia de varios
atos essenciais que sejam a plena defesa dos interesses antagonicos das partes, para culminar
em uma sentenca que busca a justica, sendo que esta medeia necessariamente certo espaco de
tempo. Nao obstante esta necessaria “demora do processo”, € intuitivo que o ideal € que a
“lide” seja composta no mesmo estado em que se achava ao ser posta em juizo, dai a
atribuicdo da funcédo declarativa das sentencas e o efeito retroativo a data da propositura da
acdo. Porém para efetivamente garantir tal retroatividade, bem como para assegurar o eficaz
desenvolvimento do processo (de cognicdo e de execu¢do), institutos foram legislados — fora a
génese do Processo Cautelar, que visa ndo adiantar o resultado material da ag&o principal, mas
sim assegurar e garantir o eficaz desenvolvimento e resultado do escopo geral da jurisdicao;
dai grandes doutores atribuirem a este processo um carater auxiliar, subsidiério, autbnomo e
temporario; enquanto outros entendem como independente e provisorio. O certo, contudo, séo
0s seus objetivos: a preservacdo do préprio direito; em defesa e garantia de uma efetiva

jurisdicdo. E para além do processo cautelar, em reforma ao diploma processual civil, houve a
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incorporacdo do instituto da Tutela Antecipada, visando repartir o 6nus temporal entre os
sujeitos do processo, retro-projetando os efeitos do resultado, a momento processual
antecedente. Nota-se claramente, a orientacdo de nosso ordenamento a énfase a efetividade
juridica, até mesmo de maneira a relativizar o principio da seguranca juridica.

Sendo as Tutelas de Urgéncia instrumentos a efetividade jurisdicional, servindo
como meio a efetivagdo do justo, mais do que em qualquer outro tem valia 0 brocardo "ex
facto oritur ius", pois o enquanto instrumentos, apresentam grande maleabilidade ao contexto
em que opera. Assim sendo, tendo seus requisitos preenchidos (um dano potencial —
periculum in mora -; e a plausibilidade do direito substancial invocado por quem pretenda
seguranca — fumus boni iuris), mais que um direito do requerente, deve ser encarado como
uma obrigacdo do Estado de invocar e conceder, sendo que o juiz deve tomar todas as
medidas plausiveis e possiveis a fim de garantir a seguranca processual, valendo-se, inclusive,
da concessdo de liminares que atendam de forma preventiva a garantia da lide.

Aqui ndo se faz necessaria uma plena conviccdo por parte do detentor da
Jurisdicdo, basta que haja plausibilidade e raz&o emergencial de perigo. A concessdo das
Tutelas de Urgéncia, caso haja ddvida quanto a legitimidade do direito invocado, deve ser
assegurada de forma diversa do indeferimento, como rege Ovidio A. Baptista da Silva, como,
por exemplo, prestacdo de contra cautela por parte do requerente; tendo em vista que o maior
inimigo de tais institutos, para muito alem do tempo, é certamente ndo verem efetivados e
garantidos os bens juridicos que visam proteger.

A problemética insurge quando ha indeferimento da seguridade por parte dos
orgdos jurisdicionais, levando a irreparavel lesdo do direito. Sendo tal énfase o objeto do
estudo da presente dissertacdo, verificando quais as responsabilidades (objetiva e subjetiva)
do Estado e de seus agentes, balizados na inteligéncia dos artigos 37 86° da Constituicdo
Federal, bem como artigo 133 do Codigo Processo Civil (CPC), artigo 49 da Lei Orgénica da
Magistratura (LOMAN) e artigo 43 do Cddigo Civil (CC) Brasileiro, frente ao prejuizo
causado pela negativa da tida, posteriormente, como justa e necessaria cautela.

Enfoque atual, que ganha relevancia, amparado a luz do novo instituto preceituado
pelo artigo 273 CPC, que regulou no ano de 1994, inserindo de forma legal, o instituto das
tutelas antecipatorias, mais uma instrumento de asseguracdo da preservacdo do direito, mais
um elemento do género das tutelas diferenciadas, utilizado nas formulas de conhecimento,
para resguardar o direito, e mais, distribuir o 6nus do tempo do processo, de maneira (sendo

igual) mais equitativa entre as partes.
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A partir de tais consideracdes, o presente estudo visa apurar a responsabilidade do
Estado enquanto ente de Jurisdicdo e a responsabilidade pessoal do Magistrado, que frente a
uma situacdo de efetiva configuracdo de Urgéncia Processual, acaba por decidir de maneira
errbnea, causando efetivo dano aquele que vé no poder judiciario o aparato para efetivacdo de
justica.

Procurou-se organizar a dissertacdo de maneira didatica e sistematica. Assim, a
Primeira Parte: A Responsabilidade, dividido em trés Capitulos, apresenta 0s pontos
necessarios a compreensdo do instituto da Responsabilidade Civil, ficando o primeiro
Capitulo reservado ao Estado, no qual sdo discutidos: a Jurisdi¢cdo enquanto dever do Estado,
a evolucdo historica da responsabilidade extracontratual (partindo das teorias da
irresponsabilidade até atingir as Teorias Publicistas); e a responsabilidade civil — do Estado -
prevista no ordenamento brasileiro. O segundo Capitulo: O Magistrado, visa trazer
apontamentos acerca dos membros da magistratura, dentre as quais sua discutida classificacéo
enquanto servidores publicos ou agentes politicos; as garantias, prerrogativas, deveres e ética
do juiz; e as responsabilidades atinentes ao cargo, do ponto de vista politico, social, e juridica
(penal, disciplinar e civil). E por fim, o terceiro Capitulo: A Responsabilidade do Estado-Juiz,
traca um panorama desde os primeiros movimentos, que fundamentam a irresponsabilidade
do Estado-Jurisdicdo até as teorias democréticas de distribuicdo do 6nus, em face ao erro
judiciério; procurou-se fazer o embasamento legal da responsabilidade em nosso ordenamento
— na Constituicdo Federal (CF), Cddigo Civil, Codigo de Processo Penal, Codigo de Processo
Civil, Lei Orgénica da Magistratura Nacional; Lei de Abuso de Autoridade-, e a posi¢do do
Supremo Tribunal Federal acerca do tema, foram citadas algumas legislagdes estrangeiras que
se referem ao tema de responsabilizacdo Estatal e pessoal do Magistrado; e lastreado nas
concepcOes mais avancgadas sobre o tema, tragou-se 0s requisitos para a responsabilizagéo no
exercicio jurisdicional, seus elementos configuradores (objetivos e subjetivos); e as formas
em que o dano pode se configurar e as respectivas maneiras de reparacéo.

A Segunda Parte, sobre As Tutelas de Urgéncia, apresenta-se divido em quatro
Capitulos. O Primeiro Capitulo traz as caracteristicas gerais em torno do Género Tutela de
Urgéncia, como por exemplo, a urgéncia enquanto necesséria a efetividade do processo, sua
funcdo social e sua classificacdo enquanto tutela diferenciada. Os outros trés Capitulos,
procuram tracar caracteristicas de cada uma das espécies de urgéncia, iniciando-se no
Capitulo Segundo com as Liminares; no Terceiro, A Tutela Cautelar; e por fim, no Capitulo
Quarto, A Tutela Antecipatoria.
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Na Terceira Parte, o enfoque se da no exato tema que procuramos dissertar. Trata-
se da configuracdo da responsabilidade do Estado e do Magistrado em face denegagdo ou
concessao das tutelas de urgéncia. Novamente embasamos a obrigacdo do Estado, ao chamar
para si a jurisdicdo, de promover uma efetiva Justica; a ndo discricionariedade do magistrado
na efetivacdo de tais medidas; as situacdes em que h& incidéncia de responsabilizacdo do
Estado e do Magistrado, e os remédios judiciais frente & concessdo e denegagdo de tais
medidas.
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PARTE 1 A RESPONSABILIDADE

CAPITULO 1 O ESTADO

1.1 O Estado Democratico de Direito

1.1.1 Estado de Direito

Estado é, pois, no sabio ensinamento de PALLIERI (apud SILVA, 2001, p. 101),
uma ordenacdo que tem por fim especifico e essencial a regulamentacdo global das relagdes
sociais entre membros de uma dada populacdo sobre um dado territorio, na qual a palavra
ordenagdo expressa a idéia de poder soberano e institucionalizado. O Estado, como se nota,
constitui-se de quatro elementos essenciais: um poder soberano, de um povo situado num
territdrio com certas finalidades.

Ao ser encarado como pessoa juridica, o Estado avanca no sentido da disciplina
juridica do interesse coletivo, e, a partir deste entendimento, passam a ser estabelecidas
limitacBes ao seu poder. Fora através de obras de renomados publicistas do século XIX que
ocorrera 0 desenvolvimento desta idéia, transpassando a idéia de um Estado essencial e
exclusivamente politico, para um objeto, também, da dogmatica Juridica. Com Savigny,
fundador da escola histérica, ja aparece a idéia de Estado como pessoa juridica, ainda com
personalidade concebida como ficcdo, admitindo-se que sujeitos de direito, na realidade, séo
apenas individuos dotados de consciéncia e de vontade; surgindo no entanto,o
reconhecimento da utilidade prética que levou a atribuicdo da capacidade juridica a certos
agrupamentos de interesses coletivos.

DALLARI (2000, p. 121-122), indica que embora dotadas de personalidade
juridica propria, que se confunde com a de seus componentes, as pessoas juridicas sdo sujeitos
artificiais, criadas pela lei. E entre as pessoas juridicas se acha o Estado, cuja personalidade
tambeém é produto da mesma ficcéo.
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Em sua génese, Estado de Direito® era concebido como aquele submetido as leis e que
possuia em sua organizacdo politica a divisdo dos poderes que atuassem de forma independente e
harmonica: O Legislativo, mediante o qual o poder publico edita normas abstratas e geralis,
inovadoras da ordem juridica; o Executivo, mediante o qual o poder publico toma a iniciativa de
aplicar o Direito, e age como parte interessada; e o Judiciario, no qual o poder publico aplica o
Direito, quando provado, e agindo com independéncia e imparcialidade em face dos demais
poderes, influéncias de classes dominantes e poderosos em particular, sem ser parte interessada.

Era necessaria ainda uma garantia dos direitos individuais, encontrando o Estado
de Direito no principio da Legalidade, seu principal marco; um verdadeiro escudo contra o
absolutismo e o abuso de poder dos governantes, submetendo a todos (inclusive o proprio
Estado) aos ditames legais.

Encara-se, portanto, hoje o Estado de Direito como aquele que toma a justica
como um conceito absoluto, abstrato, idealista, e espiritualista. Segundo conceito da
Enciclopédia Saraiva de Direito (1977, p. 486), num verdadeiro Estado de Direito, 0
funcionamento dos érgédos correspondentes as funcdes ou poderes ndo pode sofrer restricdes.
N&o se pode concentrar num 6rgdo - ou poder — governamental, fun¢des de outro érgéo ou
poder, nem impedir, portanto, que se submeta ao Judicidrio quaisquer questdes que sua
natureza abranja e que a letra da Constituicdo Ihe deve atribuir.

1.1.2 Estado Democratico

Atualmente a expressao “Estado Democrético” é de uso comum, levando-nos a
impressdo de se tratar de consenso geral, configurando uma oposicdo clara a imagem do
Estado Totalitario. Contudo, desde os remotos, a Democracia apresenta variacdes histéricas, e
chega, aos atuais dias, revestida de questionamentos quanto ao seu real conceito, discutindo-
se se ela é uma forma de governo, um regime, chegando até mesmo, em termos mais amplos,

a questionar se ndo seria uma forma de vida®.

! No Estado de Direito o poder é Unico, e as funcdes sdo divididas de acordo com a producéo aplicacdo do
Direito. O Poder é Unico, e emana do povo.

2 Para ROSSEAU (1996, p. 86): “Numa palavra, a ordem melhor e mais natural é que os mais sabios governem a
multiddo, quando se tem certeza de que a governardo em beneficio dela, e ndo em proveito préprio; ndo é preciso
multiplicar em v&o os recursos, nem fazer com vinte mil homens o que cem homens escolhidos podem fazer ainda
melhor. Cumpre notar porém que o interesse de corpo, nesse caso, comega a dirigir menos a forca publica segundo a
regra da vontade geral, e que outra propensao inevitavel retira das leis parte do poder executivo.”
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Para DALLARI (2000, p. 150) uma maior conscientizacdo politica da populacéo
durante os séculos XIX e XX, propiciou um crescimento notério de debates sobre o tema
Democracia, sempre adicionado a tais discussdes 0s problemas democraticos na maioria dos
paises, especialmente em contraposicdo da Democracia ao Autoritarismo que ainda impera
em alguns paises. Consolidou-se o Estado Democratico como ideal supremo, chegando a um
ponto em que nenhum sistema e nenhum governante, mesmo quando patentemente
totalitarios, admitem que ndo sejam democraticos.

Ao seu ver, trés sdo os pilares que norteiam o Estado Democratico, considerados
pontos fundamentais em sua concepcao juridica:

A supremacia da vontade popular, que colocou o problema da participacao
popular no governo, suscitando acesas controvérsias e dando margem as mais variadas
experiéncias, tanto no tocante a representatividade, quanto a extensdo do direito de sufragio e
aos sistemas eleitorais e partidéarios®.

A preservacao da liberdade, entendida, sobretudo como poder de fazer tudo o que
ndo incomodasse 0 proximo e como o poder de dispor de sua pessoa e de seus bens, sem
qualquer interferéncia do Estado.

A lgualdade de direito, entendida como a proibicdo de distingdo no gozo de
direitos, sobretudo por motivos econdémicos ou de discriminacdo entre classes sociais.

A preocupacdo dorsal fora sempre a participagdo do povo na organizagdo do
Estado, na formacdo e na atuacdo do governo, por se considerar implicito que o povo
expressando livremente a sua vontade soberana, olvidava os objetos estruturais democraticos.

Para Ailton QUEIROZ (2001, p. 54) ao contrario do que podemos notar na
autocracia, onde o direito se produz em torno dos anseios dos grupos oligarquicos, ou até mesmo
de poderosos que detém o poder de governar, na democracia, o direito é elaborado de acordo
coma vontade do povo, sem discriminacdo de cor, raca, credo, posi¢do social ou financeira.

Esse conceito, ainda que incompleto, vem confirmar que o Estado Democréatico tem
que haver um érgéao apto a defender os interesses do povo, respeitando a opinido publica, e tendo
esta como base na elaboracéo das leis, para que seu ordenamento realmente represente a vontade

popular e ndo de grupos isolados, detentores do poder, seja ele econdmico ou politico.

® ROSSEAU (1996, p. 71-72). “Vimos que o poder legislativo pertence ao povo, e s a ele pode pertencer. E
facil perceber ao contrario, que o poder executivo ndo pode pertencer ao conjunto dos cidadaos como legislador
ou soberano, pois que esse poder consiste apenas em atos particulares que ndo sdo, em absoluto da algada da
lei, nem por conseguinte, da do soberano, cujos atos podem ser leis.”
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1.1.3 Estado Democratico de Direito

E restrito o entendimento que Estado Democratico de Direito trata-se de uma
simples conjugacédo entre Estado de Direito e Estado Democratico. Aquele é um ente muito
mais complexo, e seus contornos devem ser tragados e lastreados em novos conceitos,
cravados em uma Constituicdo, elaborada de acordo com a vontade popular, respeitando os
anseios do povo, expressados através de seus representantes eleitos pelo voto direito, e
portanto, devidamente legitimados.

Para Afonso SILVA (2001, p. 43), é através da Constituicdo que um Estado
Democratico de Direito se organiza politicamente, e por meio de seus 6rgdos, estabelece
regras de constituicdo dos poderes que compdem o Estado. As constituicdes tém por objeto
estabelecer a estrutura do Estado, a organizacdo de seus 6rgdos, o0 modo de aquisi¢do o do
poder e a forma de seu exercicio, limites da sua atuacao, assegurar os direitos e garantias dos
individuos, fixar o regime politico e disciplinar os fins sdcio-econdmicos do Estado, bem
como os fundamentos dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Os movimentos politicos do final do século XIX e inicio do século XX foram
responsaveis pela transformacdo do velho e formal Estado de Direito em um Estado
Democrético, onde além da mera submissdo a lei, deveria haver a submissdo a vontade
popular e aos fins propostos pelos cidaddos. Rompendo, desta forma, o conceito formal e
técnico de Estado Democratico, onde se dispGe um conjunto de regras relativas a escolha dos
dirigentes politicos. Este deve sim ser entendido como algo dindmico em constante
aperfeicoamento. Para Afonso SILVA (2001, p. 123-124), diferente do Estado de Direito, que
no dizer de Otto Mayer é o direito administrativo bem ordenado, no Estado Democratico
importa saber a que normas o Direito e o proprio cidaddo estdo submetidos. Portanto, no
entendimento de Estado Democrético, devem ser levadas em conta o perseguir certos fins,
guiando-se por certos valores, o que ndo ocorre de forma tdo explicita no Estado de Direito,
que se resume em submeter-se as leis, sejam elas quais forem.

A Constituicdo Brasileira de 1988 confirmou, dentre as linhas de contorno de nosso
Estado Democrético de Direito, a triparticio de poderes nas esferas de Poder Executivo,
Legislativo e Judiciério, principio expresso em seu artigo 2°. Bem como assegurou em seu artigo
3° os principios norteadores do Estado Democrético, ao definir os objetivos fundamentais da
Republica, assegurando a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o

desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
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sociais e regionais. Tratam-se de propostas que vinculam o Estado Brasileiro, e através de seu
sistema de triparticdo de poderes, vislumbra-se a concretizagdo dos direitos fundamentais do

cidaddo, atingindo-se assim, um pleno exercicio Democrético de Direito.

1.1.4 A Separagéo dos Poderes

O principio da separacdo de poderes tem vérias definices e a que nos parece ser a
mais solida é exatamente de Duverger, citado em Pinto FERREIRA (1999, p. 87), que acentua
como o sistema que consiste em confiar cada tarefa governamental a um 6rgdo diferente. Tais
6rgdos sdo justamente o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, funcionando em um regime
de freios e contrapesos®, que s&o o suporte das liberdades.

FERREIRA FILHO (1983, p. 63) vé& no limite do poder estabelecido por outro, da

seguinte forma:

[...] é de per si evidente que cada Poder somente poderé ser freio e contrapeso
para os demais, sem ndo tiver sujeito, quanto a sua existéncia e quanto ao
exercicio da fungdo que Ihe toca, a nenhum outro. Essa independéncia é inerte a
formula classica, a “separacdo de poderes”. Nem sempre é mantida, nos mesmos
termos quase absolutos, em outras versdes de divisdo funcional do Poder como
as que adotam estados parlamentaristas. Nestes, Legislativo e Executivo, ndo
sdo independentes, jA que o primeiro pode ser legitimamente dissolvido pelo
segundo, enquanto este pode ser destituido por aquele, enquanto em jogo a
responsabilidade politica do gabinete. Nao pode ser, porém, absoluta essa
independéncia, em virtude de necessidades préaticas. Assim, ndo fere, nem
contradiz a independéncia, por exemplo, a convocacdo extraordinaria do
Legislativo pelo Executivo, ou o julgamento do Presidente da Republica, no
caso de impeachment, por uma das camaras legislativas. O que é essencial a
independéncia € que por motivos de pura apreciacdo politica, por mero
desagrado quanto a decisfes tomadas, um dos Poderes ndo possa extinguir o
mandato de outro, ou destituir de suas funcbes os que ndo exercem legalmente.
Muito menos, que um Poder possa juridicamente determinar como o outro deve
decidir no exercicio de suas funcoes.

* Acerca do tema RUSSOMANO (1984, p. 120). O Sistema de freios e contra pesos foi delineado na Inglaterra, por
Harrington a época de Cromell. Posteriormente, nesta esfera, surgiu Bollingbroke, que representa, na expresséo de
Schimitt, o autor efetivo da doutrina tedrico-constitucional do equilibrio dos Poderes. Busca o sistema em pauta, por
definicoes, estabelecer freios e controles reciprocos entre os érgdos estatais, de sorte que estes, embora divididos se
venham a entrosar em harmonia. Suas faculdades, por vezes contrapostas, poderiam romper esta harmonia que,
entretanto, persistiria, desde que funcionasse 0 mecanismo dos “checks and controls”. Através do mesmo, havendo o
fortalecimento de um Poder — simbolizando a sobrecarga de um dos pratos da balanga — colocar-se-ia, sobre 0 outro,
reduzindo-se o fiel ao ponto exato, o peso equivalente. Mediante este procedimento solucionar-se-ia, como se
soluciona, problema da superposicédo de um 0rgao estatal ante outro.
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A teoria da separacdo de poderes®, através da obra de Montesquieu se incorporou ao
constitucionalismo, foi concebida para assegurar a liberdade dos individuos. Conforme citado na
obra de DALLARI (2000, p. 215), diz o proprio Montesquieu que, quando na mesma pessoa ou o
mesmo corpo de magistratura o poder legislativo estéa reunido ao poder executivo, ndo hé liberdade,
pois que se pode esperar que esse monarca ou esse senado facam leis tiranicas para executa-las
tiranicamente. Foi assim que no final do século XIX, a concepcéo de separacéo dos poderes tornou-
se eficaz e necesséria para evitar a formacéao de governos absolutos.

E com essa concepgdo, 0 constitucionalismo moderno aderiu a idéia maior de que
0 cidadao investido da fungdo de qualquer um dos poderes, ndo poderia exercer qualquer
outra, excetuado apenas 0s casos previstos no diploma Magno.®

Segundo Pinto FERREIRA (1999), o regime Federativo Brasileiro, consignado na
Constituicdo de 1988, estabeleceu o sistema de separacdo de Poderes segundo as linhas
cléssicas da doutrina politica e a inspiracdo do modelo norte-americano. Os Poderes séo
harmdnicos e independentes e se concretizam em um esquema de equilibrio matuo: O Poder
Executivo, o Poder Legislativo e o Poder Judiciario.

O Poder Executivo federal é exercido pelo Presidente da Republica, substituido em
suas vagas e impedimentos pelo vice-presidente. Aos eleitos diretamente pelo voto secreto do povo,
com prazo de quatro anos de mandato, sendo permitida a reeleicdo para o periodo seguinte, s6
podendo ser candidatos os brasileiros natos, maiores de trinta e cinco anos e no gozo de seus direitos
politicos. O Presidente da Republica esta sujeito ao processo de impeachmant (de impedimento),
nos chamados crimes de responsabilidade, sendo acusado entéo pela maioria absoluta dos membros
da Cémara dos Deputados, mas julgado s6 por sentenca condenatéria pelo voto de dois ter¢os dos

> Segundo SILVA FILHO (1991, p. 71), modernamente, muitos autores destacam e questionam a “separacao de
poderes”, chamando-a de teoria antiga. Mas € indubitavel que a separacédo dos poderes, como principio politico,
fundamentou todo o constitucionalismo moderno. A unido do principio da separacao dos poderes, com a idéia
de garantir a liberdade individual, é obra de Montesquieu que, por sua vez, valeu-se das idéias de Locke. A
finalidade Ultima vislumbrada por Montesquieu era de que I& pouvoir arréte 1€ pouvoir, isto €, os destinatarios
do poder estariam protegidos do abuso do poder, porque os detentores do poder sdo independentes entre si, mas
se controlam respectivamente. Ha tedricos que afirmam que na Politica, de Aristdteles, encontra-se o nlcleo da
moderna separacdo dos poderes. De qualquer forma, a separacdo de poderes, na modernidade, tem sido
insuficiente para a resolucdo de todos os problemas do Estado, mas ainda serve como técnica. Nao
propriamente de separacdo de poderes, mas de separacdo de funcfes, segundo seus diversos elementos
substanciais. Registra-se, também, que ndo ha critério uniforme para se distinguir as atividades exercidas pelo
Estado, ja que ndo sdo estanques, mas predominantes.

® Segundo TEMER (1996, p. 109), “O mérito da doutrina, especialmente de Montesquieu, no seu O Espirito das
Leis, ndo foi o de propor certas atividades para o Estado, pois estas ja eram identificaveis. O valor de sua
doutrina estd na proposta de um sistema em que cada 6rgdo desempenhasse funcdes distintas e, a0 mesmo
tempo, que a atividade de cada qual caracterizasse forma de contencéo da atividade de outro 6rgéo do poder. E
o sistema de independéncia entre 6rgaos do poder e de inter-relacionamento de suas atividades. E a formula dos
freios e contrapesos a que alude a doutrina norte-americana. Subjaz nessa doutrina a idéia de protegdo e
resguardo dos direitos a liberdades do individuo.”
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membros do Senado. O presidente é assessorado pelos ministros de Estado, que sdo nomeados pelo
proprio presidente e por ele demitidos, sem nenhuma interferéncia do Poder Legislativo. Na prética
da vida brasileira, h& uma evidente superioridade do Poder Executivo Federal sobre os demais.

J& o0 Poder Legislativo, segundo Ailton QUEIROZ (2001, p. 25), é exercido pelo
Congresso Nacional que se compde da Camara dos Deputados e do Senado Federal. S&o condicoes
de elegibilidade para o Congresso Nacional ser brasileiro, estar no exercicio dos direitos politicos,
ser maior de vinte e um anos para a Camara dos Deputados e de trinta e cinco anos para 0 Senado
Federal. O Congresso Nacional se retne anualmente, de 15 de fevereiro a 30 de junho e de 1 de
agosto a 15 de dezembro de cada ano, durando cada legislatura quatro anos. Os deputados s&o
eleitos por quatro anos e 0s senadores por oito, mas estes sdo substituidos por um terco ou por dois
tercos em cada legislatura. Os congressistas gozam de imunidades parlamentares do inicio ao final
da legislatura, recebendo subsidios e ajuda de custo pelos trabalhos parlamentares. Tanto a Camara
dos Deputados como o Senado tém atribuicOes legislativas determinadas e quase sempre em
comum. O Senado tem atribuicOes legislativas determinadas e quase sempre em comum. O Senado
tem competéncia privativa para aprovar, mediante voto secreto, a escolha de magistrados, ministros
do Tribunal de Contas da Unido, chefes de missdo diplomatica de caréter permanente e outras
figuras gradas. Ao Congresso Nacional compete a elaboracéo das leis, sujeitas, entretanto, a san¢éo
ou veto do presidente. Em caso de veto, 0 Congresso retine em sessdo comum, podendo rejeitar o

veto pela maioria absoluta dos deputados e senadores.

1.1.4.1 O Poder Judiciario

Assim como os demais poderes, o Judiciario tem suas funcdes especificadas e
delineadas conforme o principio da separacdo de poderes expresso no artigo 2° da
Constituicdo Federal. Podemos sintetizar seu objeto no de aplicar a lei ao caso concreto,
solucionando os conflitos de interesses da coletividade. O poder de julgar, expresso no artigo
5°, inciso XXXV da Carta Magna, é exclusivo seu.

Porém, se por um lado ha garantia absoluta de independéncia, temos que
considerar que isto refere-se, a priori, a0 desempenho de suas funcgdes jurisdicionais; visto
que, em relacdo a sua constituicdo freqliente € a dependéncia em relagdo a outros poderes,
citando por exemplo, a investidura de magistrados que compdem o Supremo Tribunal Federal
ser por nomeacdo do chefe do Executivo com aprovacgédo do Senado Federal.
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E conforme licdo de CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO (1991, p. 140),
existem restrices a unidade funcional do Judiciério; de um lado, nem toda a atividade
jurisdicional estd confiada ao Poder Judicidrio; de outro lado, nem toda atividade
desenvolvida pelo Judiciério se qualifica como jurisdicional”.

Por isso, ndo se pode entender esta separacdo de poder como uma forma hirta,
uma vez que todos exercem tarefas diferentes daquelas preconizadas pelo texto
Constitucional, se visto de forma mais rigida. Mas estas tarefas atipicas exercidas pelos
poderes ndo podem ser vistas como dano a independéncia de cada um, pois estas fungdes,
tidas como anormais, sdo desempenhadas também por forca de dispositivos constitucionais e
tém a funcdo de buscar o equilibrio, onde cada poder controla o outro, buscando assim, uma
melhor organizagdo como forma de um impedir que o outro ultrapasse seus limites,
comprometendo a ordem social e administrativa.

Porém, para fins de estudo do presente trabalho, nos centraremos na atividade
jurisdicional guisa do Poder Judiciério, haja vista que é garantido a todos cidaddos, de que
seus interesses, quando em conflito, serdo julgados por Poder independente, sem qualquer
vinculo com outro que possa intervir no resultado do julgamento, ou seja, 0 Juiz julga de
acordo com sua convicgdo, sem sofrer pressdo seja ela de que natureza for; devendo

obediéncia somente a lei.

1.2 A Funcéo Jurisdicional do Estado

1.2.1 Abordagem Histdrica

Para LATORRE (1997, p. 40), o homem, desde seus antecedentes primitivos,
sempre foi um ser inclinado a socializagdo, um fendmeno que, conseqlientemente, gera
conflitos entre ele e seus semelhantes, na eterna disputa pelo poder. Houve ume época, porém,

apontada como a “idade de ouro”, em que a humanidade, entendia ser a coagdo uma arma

" A triparticdo dos “Poderes do Estado” n&o obedece, no direito positivo, & rigidez com a qual fora idealizada. O
Executivo freqiientemente legisla (CF artigos 68 e 84, inciso VI); o Legislativo é chamado a julgar (CF artigos
51, inc I; 52, incisos | e I1; 54; 55, 82°) e 0 Judiciario tem outras funcdes além da jurisdicional (como exemplo,
funcdo administrativa exercida pelos Tribunais, em relagdo a auto-gerenciamento). Tal tendéncia faz-se
presente em todas as organizacdes estatais modernas.
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totalmente desnecesséria j& que o homem, por natureza, era bom e ainda ndo estava
corrompido pela civilizagdo, vivendo em paz e em fraternidade com o seu préximo.

Dificil é imaginar que o homem tenha um dia vivido neste estagio de paz
absoluta, haja vista que a propria convivéncia em sociedade gera conflitos e desarranjos. E
claro que a vida em comum junto aos primitivos grupos sociais, considerados tribos, clés,
familias, gerava conflitos — ainda que efémeros, havendo pois a necessidade de soluciona-los.

As solugdes, nestes casos, vinham através de critérios injustos e irracionais — a
autotutela, a vinganga privada, a autocomposicdo e o conflito beligerante - eram as vias
usualmente eleitas, desde os tempos mais remotos, para solucionar as controvérsias havidas
entre 0s homens, entre os clas, entre as tribos, entre as cidades.

O Estado era incapaz de superar 0s impetos individualistas dos homens e impor o
direito do coletivo sobre a vontade particular. Ndo existia um Orgao estatal com soberania e
autoridade para garantir o cumprimento do direito. Sequer existiam leis. Logo, quem
pretendesse alguma coisa e outrem o impedisse de obter, deveria, com a sua propria forca e na
medida desta, conseguir a satisfacdo de sua pretensdo (eis a maxima da “lei do mais forte™).

Paulatinamente, a medida que 0s pequenos organismos sociais iam crescendo e se
estruturando, os homens percebiam a necessidade de constituirem uma funcéo julgadora para
solucionar esses conflitos de interesses; tratava-se de condicdo essencial para a garantia da
estabilidade e harmonia da coletividade. Nesse contexto, destaque aos Estados Teocraticos
(dominados pela religido), o consenso geral outorgou poder decisério aos sacerdotes,
conselheiros e ancidos. Dentre os textos legislativos das principais civiliza¢gdes que ousaram
instituir uma chamada *“funcéo jurisdicional” na Antiguidade destacam-se a Lei das Doze
Tabulas, o Codigo de Dracon, a Constituicdo de So6lon, o Tratado das Leis de Cicero, e 0
Cddigo de Manu.

De acordo com IHERING (1999, p. 30), no decorrer dos séculos, com o
surgimento de diversas formas estatais, a funcdo jurisdicional repressiva sofre uma
manipulacgéo, sendo que cada Estado punia mais severamente os delitos que ameagavam sua
existéncia: a teocracia considerava sacrilégio um crime capital; enquanto o delito de mosaico
era 0 mais grave no Estado agricola. Ja nos Estados comerciantes a falsificacdo de moedas e
falsificacdo em geral eram os mais reprimidos; diferente dos Estados militares que
abominavam a insubordinacéo e as faltas disciplinares.

A priori, os julgadores ndo eram magistrados (em seu sentido juridico), mas sim
um magister (um borgomestre — um lider eclesiastico do cld). A figura do magistrado

propriamente dita s6 veio a aparecer no Estado monarquista, como forma de diminuir o
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despotismo da realeza. Na magistratura romana, o juiz era eleito por turnos de um ano com
divisdo dos juizes em trés classes: pritane, arconte ou consul. O magistrado tinha também um
carater sacerdotal, pois era revelado pela vontade divina (através de um sorteio com 0s pré-
candidatos, ao qual s6 os senadores concorriam). Posteriormente, veio a figura do pretor
(Judez ordinarius), considerado magistrado, mas ndo juiz, pois apenas interpretava a lei. Os
recuperadores eram que decidiam as controvérsias entre os cidaddos. De acordo com
COULANGES (2001, p. 154-155), na cidade de Atenas, o magistrado era escolhido por
eleicdo ou por sorteio, e qualquer cidaddo poderia ser escolhido, eliminando a hipotese de
exigéncia de conhecimentos especializados para ter acesso a magistratura.

Desde os primordios, a funcdo jurisdicional foi prerrogativa da classe que detinha
0 poder. Ao mesmo tempo em que o direito era um instrumento que regulava as relagdes em
sociedade, atuava também como instrumento de dominagdo de classe (nobres, senhores,
realeza, burguesia sobre plebe, servos, escravos e proletariado).

N&o diferente, durante o feudalismo, o poder era compartilnado pelos senhores
feudais, ao lado da Igreja Catolica e realeza. Desta feita, no século IX, os tribunais
eclesiasticos, corporativos, independentes constituiam verdadeiros foros privilegiados a
realeza.

Com a égide dos Estados Modernos, os governantes passam a reforcar a
submissdo dos judicantes ao rei e as leis. O magistrado nada mais era que um delegado do rei.
Para BARBI (1998, p. 25), no colonialismo, sob o dominio da monarquia lusitana, o Brasil foi
primeiramente extensdo da jurisdicdo portuguesa, a eépoca perpetrada por um Executivo
totalitario e centralizador que, além de ndo solucionar a contento os conflitos de interesses,
ainda oprimia os cidaddos em seus direitos minimos.

A Revolugdo Francesa, por sua vez, sistematizou a divisdo dos Poderes em
Judiciario, Legislativo e Executivo, detectando-se ontologicamente as trés fungdes do Estado,
e entregando-se 0 seu desempenho a organismos diversos do poder politico.

Conseguiu-se, razoavelmente, segundo JARDIM (1994, p. 3), 0 desejado governo
das leis e ndo dos homens, ainda que a separacdo nunca tenha sido absolutamente rigida,
sendo mais uma questdo de predominancia do que de exclusividade, mormente nos Estados
contemporaneos.

Com a era do constitucionalismo, marca dos Estados Democréticos de Direito
(trazido pelos suspiros humanistas e garantidores da geopolitica iluminista), a funcdo
jurisdicional foi definitivamente depositada no Poder Judicirio, sendo o duplo grau de
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jurisdicdo, a autonomia, a independéncia, e a imparcialidade dos juizes, o devido processo

legal, o contraditorio e a ampla defesa, consectarios desse modelo de estrutura administrativa.

1.3 Aspectos Relevantes da Jurisdi¢ao

1.3.1 Interesse Publico

Segundo Celso Antonio MELLO (2001, p. 57), interesse publico constitui
interesse do todo, isto é, do proprio conjunto social, ndo se confundido, por isso, com a
somatdria dos interesses individuais, mas contrapondo-se a idéia de interesse privado, ou
interesse pessoal de cada um. E completa DI PIETRO (1999, p. 62), que a importancia do
interesse publico e sua supremacia sobre o privado, superando um individualismo inicial,
foram fundamentais para o desenvolvimento do direito publico e vinculam a administracéo
em todas as suas decisoes.

O interesse publico direto, de que se reveste a funcdo jurisdicional, é a
distribuicdo da justica, a pacificacdo social, evitando que os conflitos de interesse sejam
solucionados pessoalmente pelas partes, por subterflgios danosos como a autotutela, a
autocomposicdo, a vinganga privada... Enfim, que ndo sobrevenha o caos social entre 0s
administrados. Por sua vez, indiretamente, tem o interesse publico a manutencdo do Estado
social e democratico de direito, através da aplicacdo, e consequente observancia dos
dispositivos legais que compdem o ordenamento juridico pétrio ante a relagcBes de direito
suscitadas em juizo pelos litigantes. E interesse publico que a prestacdo jurisdicional dé-se de
forma eficiente, possibilitando aos cidaddos o amplo acesso a justica.

De acordo com MARCATO (1991, p. 5), a jurisdicdo caracteriza-se, basicamente
por sua funcdo estatal, exercida através do processo instaurado por iniciativa da parte
interessada na solucdo de um determinado litigio; tem natureza substitutiva, gerando atos que

se tornam imutaveis em sua eficacia, e realizando assim, em concreto, a vontade da lei.
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1.3.2 Servigo Publico Monopolizado

O Estado € o Uunico provedor da justica, fato que configura uma garantia
constitucional concedida aos jurisdicionados, que ndo poderdo ser tolhidos em seus direitos
por decisOes de terceiros particulares. O Estado vedou a autotutela, tipificando-a no artigo 345
do Cddigo Penal, ainda que a mesma possa ser exercida em casos limitados e expressamente
elencados como auto-executoriedade dos atos administrativos®; direito de retencdo; penhor
legal; direito de cortar raizes e ramos limitrofes; e legitima defesa.

Assim, esta funcdo €, definitivamente, um monopdlio do Estado, exercido atraves
do poder judiciario, do qual ndo serd excluida nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo a direitos
(inteligéncia do inciso XXXV, artigo 5° de nossa Constituicao).

Sem prejuizo desta constatagdo, NERY JUNIOR (1997, p. 78), ressalta que
subsistem imperiosas exceg¢des, por forca do criterioso poder constituinte originario, ja que,
além do Poder Judiciario, outros érgdos do Estado podem exercer o poder jurisdicional, como
por exemplo, quando o Senado Federal julga o presidente da replblica por crime de
responsabilidade (artigo 52, | CF). Também o julgamento dos crimes dolosos contra a vida,
atribuido ao Tribunal do Juri, é outro exemplo de que a jurisdicdo € exercida por juizes
privados e efémeros, ndo estatais. E continua, “[...] nesse sentido, resta claro, numa primeira
leitura, que a atividade jurisdicional é tipica, mas ndo exclusiva do Poder Judiciério e que ao
Legislativo e ao Executivo também compete a distribuicdo de justica, através de suas funcdes
respectivas, elaborando leis justas e constitucionais.” (NERY JUNIOR, 1997, p. 70).

NANNI (1999, p. 67), a despeito, contudo, deste entendimento, cré que o
Judiciario é o verdadeiro, Unico e legitimo provedor de justica, pois s assim aqueles que
reclamam a tutela jurisdicional tém a garantia de que seus pleitos serdo apreciados e
resolvidos por um Unico 6rgao, imparcial e justo, com competéncia exclusiva para tanto.

Ldcia Helena PASSOS (2001, p. 75) assevera que esse monopolio, muitas vezes,
acaba comprometendo a qualidade da prestacdo jurisdicional, face ao volume de litigios
deflagrados em juizo e ao sempre escasso numero de magistrados, tamanha é a sede de justica
da sociedade capitalista, gerando morosidade e insatisfacdo, podendo-se mesmo afirmar que

existir um querer natural de que nem todos os conflitos sejam jurisdicionalizados.

8 Stmulas n. 346 e 473 do STF.
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Certo &, pois, conforme ensinamento de THEODORO JUNIOR (1977, v. 2, p. 32),
que o jurisdicionado, frente ao Estado-Juiz, dispde de um poder juridico que consiste na faculdade
de obter a tutela para os proprios direitos ou interesses: o direito de acdo, de natureza publica, por
referir-se a uma atividade publica e oficial do Estado.

1.3.3 Conceito e Finalidade

A fungdo jurisdicional, nada mais é que a atividade que o organismo estatal
exerce, através de um poder constituido (Judiciario), visando a solucionar os conflitos de
interesses deduzidos em juizo, ministrando os dispositivos do ordenamento juridico aos casos
em concreto, bem como zelando pela observancia dos canones constitucionais que mantém o
Estado social e democrético de direito.

O exercicio da funcdo jurisdicional pelo Estado-Juiz visa a evitar que os conflitos
advindos das relagbes sociais sejam regulados pela autotutela e seus efeitos nocivos,
impedindo que a sociedade regrida ao periodo da vinganca privada, em que o proprio
administrado era o responsavel por fazer a sua justica.

Para 0o mestre CHIOVENDA (1998, v. 1, p. 57), quanto mais se reforca a
organizacdo politica, torna-se mais restrito o campo da autodefesa, ndo em virtude de um
contrato entre os poderes publicos e os individuos, mas pela natural expansdo da finalidade do
Estado, de modo que, enquanto de um lado, regulam-se as relacbes entre os individuos, por
meio das normas legais mais numerosas e precisas, de outro, busca-se com 0 processo
assegurar a observancia das mesmas.

Assim, segundo CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO (1991, p. 24), ndo se
pode negar o carater pacificador da funcdo jurisdicional, sendo esta sua caracteristica
marcante e que a distingue das funcgdes legislativas e administrativas. Embora, importante
frisar, segundo ensinamentos de KELSEN (1998, p. 41), que a paz do direito é relativa, ja que
0 mesmo ndo exclui o uso da forga, ndo sendo isento de coacdo, possibilitando, em
determinadas situagcfes a coacao fisica exercida por um individuo contra o outro.

Para o professor HENTZ (1995, p. 19), é através da funcdo jurisdicional que o
Estado demonstra sua soberania, consagrando o poder-dever de aplicar o direito, dando a cada
um o que é devido, visando a atingir um ideal de justica, de forma imparcial, oficial e

monopolizada. A funcdo jurisdicional € uma incumbéncia exercida pelos juizes,
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desembargadores e ministros, através de um ato jurisdicional (decisdo interlocutoria, sentenca,
acordao...)’.

Ao exercer a funcdo jurisdicional, o julgador oficial substitui as partes envolvidas,
resolvendo o conflito, através da aplicacdo do direito objetivo ao caso concreto e a decisao,
enquanto ato jurisdicional, tem como caracteristica a imperatividade (fazer lei entre os
litigantes). Aplicando o direito a cada caso, o Estado da a ultima palavra como forma de
solucdo dos conflitos de interesses formalizados, valendo-se do instituto da coisa julgada para
distribuir a paz social, assegurar o bem da vida através do direito, e garantir um minimo de

seguranca juridica.

1.4 Aspectos da Responsabilidade Civil

1.4.1 Conceito de Responsabilidade e Responsabilidade Civil

Segundo WALD (1994, p. 465), a doutrina alem&@ elaborou uma distingéo
tradicional entre os termos “obrigacdo” (schuld) e “responsabilidade” (hoftun), ao considerar
que a violagdo da obrigacdo enseja a responsabilidade e, com isso, o dever de reparar 0 dano
para restabelecer a situacdo que existiria se 0 ato ilegitimo ndo tivesse sido praticado,
restabelecendo-se, assim, a situacdo juridica anterior ou uma situacdo compensatdria a
mesma.

Para ARRUDA (1997, p. 165), o conceito de responsabilidade é muito confundido
com outras figuras juridicas, particularmente com o dever juridico ou obrigacdo. O proprio
Kelsen nos chama a atencdo para distingdo entre ambas quando observa que o individuo é
juridicamente obrigado a determinada conduta quando de oposta conduta sua é tomada
pressuposta de um ato coercitivo (san¢do), quanto a responsabilidade surge a partir do
descumprimento do dever, ou seja, responsavel é o individuo que, tendo um determinado
dever juridico ndo o cumpre em plenitude, o que implica tanto o ndo-fazer como o fazer de

forma defeituosa. Vemos ainda que, na responsabilidade, o individuo responsavel, ndo é

® Segundo SILVA FILHO (1991, p. 72), a forca juridica da deliberacio jurisdicional, a propésito de um conflito
de interesses, consiste no estabelecimento da coisa julgada. Esta qualidade especial reveste a decisdo judicial
que, ap0s transitar em julgado, torna-se imutavel, nem mesmo podendo ser atingida pela lei (CF, inciso
XXXVI, artigo 5°).
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obrigatoriamente o descumpridor do dever ou obrigagdo, podendo a responsabilidade ser
dirigida contra um outro individuo que se encontre vinculado com aquele numa relacéo
determinada pela ordem juridica.

A responsabilidade verifica-se, portanto, quando um 6rgdo ou seu titular responde
pelos efeitos derivados pelo exercicio. Nesta linha, o brilhante constitucionalista J. J.
Canotilho vincula os efeitos do ato para expressar a configuracdo da responsabilidade; assim,
segundo ensinamentos do mestre, citado em ARRUDA (1997, p. 166), quando o ato do agente
publico repercute na relacdo de confianca politica que existe entre os agentes ou 6rgdos, fala-
se de responsabilidade politica; quando a situacdo de responsabilidade deriva da lesdo de um
direito por violagdo de determinada obrigagdo para com outro sujeito ou por comportamento
ilicito, fala-se de responsabilidade civil; quando a situacdo se refere a violagdo de normas
diretivas de carater administrativo ou disciplinar, fala-se em responsabilidade administrativa
ou disciplinar; e ainda, quando a situacdo deriva de um comportamento delituoso, estamos
diante da responsabilidade penal.

De qualquer modo, onde ha o exercicio do poder, deve haver responsabilidade,
visto que, entre ambos, ha relacbes diretamente proporcionais, se analisados dentre de um
sistema democratico. Ainda, para que possamos falar de responsabilidade como categoria
conceitual autbnoma, devemos tomar em consideracdo, seguindo a licdo de CANOTILHO,
(2002, p. 128), trés dimensoes:

a) a responsabilidade pressupbe o reconhecimento ao titular dessa
responsabilidade, ou seja, um sujeito responsavel;

b) a responsabilidade implica uma vinculagdo funcional, traduzida na
obrigatoriedade da observacdo de certos deveres juridicos;

c) a responsabilidade esta articulada com a existéncia de sancdes juridicas
(penas, disciplinares, exoneragdo), pelo ndo cumprimento ou cumprimento
defeituoso de deveres ou tarefas destinados aos agentes ou Orgdos

responsaveis.

Como visto, a responsabilidade civil surge no Direito como um instituto com uma
funcdo precipua: a de reparar dano, fazendo recolocar-se o prejudicado no status quo ante,
buscando-se o equilibrio econdmico-juridico afetado.

Para DINIZ (1999, p. 32), responsabilidade civil é a aplicagdo de medidas que

obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato
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préprio imputado, de pessoa por que ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua
guarda (responsabilidade subjetiva) ou ainda, de simples imposicdo legal (responsabilidade

objetiva).

1.4.2 Responsabilidade Contratual e Extracontratual: Conceitos e Apontamentos Historicos

A responsabilidade civil, doutrinariamente, separa-se em duas grandes espécies: a
primeira, que situa no ambito da inexecucdo obrigacional refere-se a responsabilidade
contratual'®; enquanto a segunda, posicionada no inadimplemento normativo, cognomina-se
responsabilidade extracontratual. Tratando-se, pois, de uma classificacdo de acordo com a
ofensa ao Direito.

A propdésito leciona CAVALEIRO FILHO (2000, p. 26-27), citando o Professor
Ricardo Pereira Lima, que o dever juridico pode surgir da lei ou a vontade dos individuos.
Nesse Ultimo caso, os individuos criam para si deveres juridicos, contraindo obrigacdes em
negdcios juridicos, que sdo os contratos e as manifestacfes unilaterais de vontade. Se a
transgressdao se refere a um dever gerado em negocio juridico, hd um ilicito negocial,
comumente chamado de ilicito contratual, por isso que mais freqlientemente os deveres
juridicos tém como fonte os contratos. Se a transgressao pertine a uma dever juridico imposto
pela lei, o ilicito é extracontratual, por isso que gerado fora dos contratos, mais precisamente
fora dos negdcios juridicos.

O ilicito contratual, no nosso Cadigo Civil, artigo 389, alcanca a determinacdo da
responsabilizacdo dos atos do devedor, que “ndo cumprida a obrigacdo, responde por perdas e
danos, mais juros e atualizacdo monetéria.” Fica ai a obrigacdo de se reparar o dano causado
em face de inadimplemento de acordo bilateral de vontades.

llicito extracontratual, é assim, a transgressdo de um dever juridico imposto pela
lei, enquanto que ilicito contratual é a violagdo de dever juridico criado pelas partes no

contrato, e no nosso sistema juridico, baseia-se no artigo 186, também do cddigo civil, que

1% Exemplificando AZEVEDO (1994, p. 7): “Se A e B realizam um contrato qualquer, por este, agueles
regulamentam seus interesses particulares, de tal forma que fazem contrato verdadeira lei entre eles. As
clausulas contratuais devem ser, por eles, observadas, rigorosamente, sob pena de responsabilidade do que as
descumprir (responsabilidade contratual); por outro lado, todos devem respeitar o direito alheio, obedecer as
normas que regram nossa conduta [...] imaginemos que alguém quebre o vidro de uma vitrina, nenhum
contrato preexistiu, sendo uma obrigacdo de ndo lesar o préximo, contida na lei. Ante esse ato ilicito, a
responsabilidade emerge.”
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fundamenta a responsabilidade extracontratual na conduta culposa do agente e o nexo de
causalidade entre a conduta e o dano “[...] aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria,
negligéncia ou impericia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

Esta ultima responsabilidade é também denominada de responsabilidade aquilina,
em referéncia expressa a Lex Aquilia de damno (Século 11l a.C.), que regulava no direito
romano, as bases da responsabilidade civil, criando forma pecuniaria de indenizacdo do dano,
assentada no estabelecimento de seu valor.

Contudo, a primeira noticia acerca de regulagdo de tal instituto remonta o Cédigo
de Hamurabi, o qual primitivamente, lastreado na vinganca privada, os homens faziam justica
pelas proprias mdos. Eram inimeras regras juridicas contidas no Instituto Humarébico que
faziam alusdes & responsabilidade civil."*

Resquicios dessa pena do Talido encontram-se na Lei das XII Tabulas. A Tabula
VII, da 112 - Da delictis — consagra-a, com o seguinte texto: “Se alguém fere a outrem, que
sofra a pena do Talido, salvo se existiu acordo.”

A0s poucos, as sociedades primitivas comegaram a perceber que tal aplicacdo de
justica entre as partes ndo era suficiente para reparar o dano ao ofendido, e mais ainda, criava-
se um novo problema para a comunidade, que era o de prover o sustento de mais um membro,
pois se para punir o agressor, aplicava-se a este pena igual ao mal que causou ao seu ofendido,
ao invés de terem que prove o sustento de um membro deficiente, passava entdo a ser dois.

Diante desta situacdo, 0s romanistas chegaram a concluséo de que mais benéfico para
0 interesse grupal, e também individual, seria acabar com a punicdo pela vinganca, passando
entdo a ter sua satisfacdo através da reparacio do dano. CRETELLA JUNIOR (1970a, p. 269),
da-nos esclarecimentos objetivos sobre a Lei Aquilia, uma das maiores revolugdes nos conceitos
ju-romanisticos em termos de responsabilidade civil, indicando ser uma lei de circunstancia
provocada pelos plebeus, que se protegiam contra os prejuizos que Ihe causavam os patricios nos
limites e suas propriedades. Tratam-se alids, da reunido das disposicdes anteriores dispersas, agora
agrupadas em bloco. O damnun iniuria datum (dano causado a coisa alheia) foi o novo delito civil
introduzido pela Lei Aquiliana. Segundo PEREIRA (1999, p. 2), Este marco é de tdo relevante
importancia, que a ele atribui-se o aparecimento do elemento “culpa”, como parte fundamental da
reparacdo do dano. De acordo com ensinamento de DINIZ (1999, v. 7, p. 10) sob o império da

1 Dentre as quais, no Capitulo X1 — que tratava dos Delitos e Penas, Lesdes Corporais, Talido e Indenizagdes —
podemos citar o artigo 195 “Se um filho bater em seu pai cortardo sua mao”; artigo 196 “Se um homem
destruir um olho de outro homem, destruirdo o seu olho”; e artigo 177 “se destruir o olho de um homem
vulgar ou quebrar seu 0sso, passara um mina de prata”.
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Lex Aquilia, conheceram-se os primeiros albores da chamada responsabilidade extracontratual,
nascendo assim a sua separacdo da responsabilidade contratual, idéia também defendida por
DIAS (1995, p. 18), quando prescreve ser na Lei Aquilia que se esboca afinal, um principio geral
regulador da reparagdo do dano.

Contudo, de acordo com majoritaria doutrina, mesmo com avanc¢ado instituto ndo se
chegou a substituir totalmente a vinganca privada por uma norma geral definidora de
responsabilidade civil, pois ndo se conseguia separar a reparacdo da pena (ou idéia de punicdo).
Tratavam como idéias consimiles a responsabilidade civel e criminal. Segundo Luis ALMEIDA
(1998, p. 9), o alvo predominante do Direito Romano, ndo era a satisfacdo da vitima, mas sim, a
punicdo do causador do dano. Somente com a concepg¢ao madura da idéia que diferenciava o dano
social do dano cometido material, especialmente quando o Poder Publico assumiu as
responsabilidades pela imposicdo de pena aos que cometessem danos contra a harmonia social e a
responsabilidade patrimonial no ambito civil, foi que estabeleceu uma diferencga entre as idéias de
punicio e de reparacio como forma de solucéo pelo dano causado.*?

Mantendo-se em impar evolugdo, o instituto da Responsabilidade Civil adaptou-se as
verdadeiras necessidades daquele que sofreram um dano, seja ele de natureza patrimonial ou
moral. O Cddigo Napolebnico consagrou a teoria de que a responsabilidade civil se funda na
culpa, partindo dai a definicdo de culpa, que mais tarde viria a ser incorporada pelos mais diversos
ordenamentos juridicos do mundo. Fora o jurista francés Domat que precisou em seu pensamento,
as categorias da culpa de que podem provir 0 dano: a que acarreta, a um tempo, a
responsabilidade penal, do agente perante o Estado, e a responsabilidade civil, perante a vitima; a
das pessoas que descumprem as obrigagdes, culpa contratual; e a que ndo se liga, nem a crime,
nem a delitos, mas que se origina da negligéncia ou imprudéncia. Era a generalizacdo do principio
aquiliano. Acerca disto, ecoa 0 ensinamento de Maria Helena Diniz, que escreve que a
responsabilidade civil sO se estabeleceu por obra da doutrina, cuja figura dominante foi o jurista
francés Domat, responsavel pelo principio geral da responsabilidade civil. Essa idéia veio a ser
adotada pelo artigo 1382 do Codigo Civil Francés, que veio a influenciar quase todas as

legislagbes que estabeleceram como seu fundamento a culpa.

12 Acerca de tal evolucéo, DIAS (1995, p. 19-20): tracada em sintese, é esta, pois a evolucéo da responsabilidade
civil no direito romano: da vinganga privada ao principio de que a ninguém é licito fazer justica pelas proprias
maos, a medida que se afirma autoridade do Estado; da primitiva assimilacdo da pena com a reparacao, para a
distingdo entre responsabilidade civil e responsabilidade penal, por insinuagdo do elemento subjetivo da culta,
quando se entremostra o principio nulla poena sine lege. Sem davida, fora dos casos expressos, subsistia a
indenizacdo o carater da pena. Mas os textos autorizadores das acdes de responsabilidade se multiplicaram, a
tal ponto que, no Gltimo estagio do direito romano, contemplavam néo s6 os danos materiais, mas também os
principios de danos morais.
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A teoria da culpa, para DIAS (1973, p. 36), resumida com algumas arrogancias por
Rudolf Von lhering, na forma “sem culpa, nenhuma reparacdo”, satisfaz por dilatados anos a
consciéncia juridica, e é, ainda hoje tdo influente que inspira a extrema resisténcia oposta por
autores insignes aos que ousam proclamar a sua insuficiéncia em face das necessidades criadas
pela vida moderna, sem aludir ao defeito da concepcdo em si mesma. Em face a esta estrutura que
se formaram as modalidades da culpa: in vigilando, in eligendo, in comitendo... que muito
contribuiram para a evolugdo das diversas teorias que envolviam-nas.

O Direito moderno, na verdade, mercé da relevancia sempre crescente atribuida ao
interesse coletivo, tem superado os tradicionais dogmas individualistas e coletivistas. O
fendmeno revela-se particularmente nitido em matéria de responsabilidade civil. Desde logo,
esta se desviou do subjetivismo para as concepc¢des objetivistas: ou admitindo que pessoas
isentas de culpa respondam por danos causados, ou como decorréncia de uma evolugéo
registrada no préprio conceito de culpa.

E inconteste que a responsabilidade daquele que tem culpa tem ocupado papel de
maior destaque dentro de nossa comunidade juridica, mas caminhando lado a lado com a
responsabilidade fundada na culpa — responsabilidade subjetiva — estd aquela que independe
de culpa — responsabilidade objetiva e responsabilidade pelo risco. Sdo pois, estes, os dois

sistemas que norteiam a teoria da responsabilidade civil, que passardo a ser analisados.

1.4.3 Responsabilidade Subjetiva

De acordo com a teoria da Responsabilidade Subjetiva, para que haja a obrigacao
de indenizar é necesséaria que seja demonstrada a culpa do suposto violador do direito da
vitima, sendo desta Ultima a incumbéncia de provar tal situagdo para que tenha direito a
indenizagdo.'® De acordo com GONCALVES (2003, p. 28) conforme o fundamento que se dé

a responsabilidade, a culpa sera ou ndo considerada elemento da obrigacdo de reparar o dano.

3 A culpa, na teoria subjetiva, torna-se pressuposto para a existéncia da obrigacéo de indenizar, baseada em
responsabilidade contratual ou extracontratual. Para DINIZ (1999, V. 7, p. 38), a culpa seria a reprovabilidade
ou censurabilidade da acdo causadora do dano. A acéo do agente seria reprovavel quando se imagina que ante
as circunstancias do caso poderia ele agir de maneira diversa evitando o dano causado. Para a Teoria
Subjetiva, para haver responsabilidade é preciso que haja culpa. Na culpa o agente tem vontade controlavel,
sua acdo se da por ato volitivo, mas ndo necessariamente por vontade controlada. E a diferenca da conduta
que tenciona e a conduta que intenciona. A conduta que tenciona, para CAVALIERI FILHO (2000, p. 31-48),
ja é suficiente para caracterizar a culpa, sendo a conduta intencional o dolo, compreendido na culpa para
efeitos da responsabilidade.
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Em face da teoria classica, a culpa era fundamento da responsabilidade. Também chamada de
teoria da culpa, ou “subjetiva” pressupde a culpa como fundamento da responsabilidade civil.
Em ndo havendo culpa, ndo ha responsabilidade. Diz-se, pois, ser subjetiva a responsabilidade
quando se esteia na idéia de culpa. Prova da culpa do agente passa a ser pressuposto
necessario do dano indenizavel. Dentro dessa concepc¢do, a responsabilidade do causador do
dano somente se configura se agiu com dolo ou culpa.

Segundo PEREIRA (1999, p. 19),

[...] a doutrina da culpa assume todas as versas de uma fundamentacdo
ostensiva e franca com o Codigo de Napoledo [...]. Sobre este preceito a
corrente exegética assentou que o fundamento da reparacdo do dano causado
é a culpa. Os autores franceses desenvolveram-na em seus caracteres e
construiram por todo o século passado, a ainda neste, a doutrina subjetiva. E
continua na pag. 31, a esséncia da responsabilidade subjetiva vai assentar,
fundamentalmente, na pesquisa ou indagacdo de como 0 comportamento
contribui para o prejuizo sofrido pela vitima. Assim procedendo, nédo
considera apto a gerar o efeito ressarcitério um fato humano qualquer.
Somente sera gerador daquele efeito uma determinada conduta, que a ordem
juridica reveste de certos requisitos ou de certas caracteristicas.

Para CAVALIERI FILHO (2000, p. 35):

[...] ndo basta a imputabilidade do agente para que o ato lhe posse ser
imputado. A responsabilidade subjetiva € assim chamada porque exige ainda
0 elemento culpa. A conduta' culposa do agente erige-se em pressuposto
principal da obrigagdo de indenizar. Importa dizer que nem todo
comportamento do agente sera apto a gerar o dever de indenizar, mas
somente aquele que estiver revestido de certas caracteristicas previstas na
ordem juridica. A vitima de um dano s6 podera pleitear ressarcimento de
alguém se conseguir provar gue esse alguém agiu com culpa, caso contrario,
terd que conformar-se com a sua ma sorte e sozinho suportar o prejuizo.
Vem dai a observacdo que a irresponsabilidade é a regra, a responsabilidade
excecao.

Para BITTAR (1999, p. 40), a teoria da culpa — ou subjetiva — cabe perfazer-se a
perquiricdo da subjetividade do causador, a fim de demonstrar-se, em concreto, se quis 0
resultado (dolo) ou se atuou com imprudéncia, impericia ou negligéncia (culpa no sentido

estrito).

 Entende-se, pois, por conduta o comportamento humano voluntario que se exterioriza através de uma agéo ou
omissdo, produzindo conseqiiéncias juridicas.
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1.4.4 Responsabilidade Objetiva

Contudo, a responsabilidade subjetiva, hd muito tempo ja ndo vinha sendo uma
forma satisfatéria de se proceder a entrega da tutela jurisdicional, dado que em muitos casos
era impossivel a vitima fazer prova da conduta faltosa do autor do dano, como soi ocorrer nos
casos de acidente de trabalho, em que ao empregado era praticamente impossivel demonstrar
a negligéncia do patrdo, seja pela dificuldade na colheita das provas documentais, seja ainda
pela auséncia de testemunhas, todas zelosas no sentido de manterem seus empregos.
Verificou-se, pois que nem sempre o0 lesado consegue provar estes elementos. Especialmente,
segundo PEREIRA (1999, p 262), “[...] fruto da desigualdade econémica, a capacidade
organizacional da empresa, as cautelas do juiz na afericdo dos meios de prova trazido ao
processo [...] a vitima remanescia ndo indenizada, posto se admitia que foi efetivamente
lesada.”

Nesse panorama historico-evolutivo é que se mostrou necessaria a reformulacéo
das regras concernentes a responsabilidade civil, transmutando-se conceitos antigos e
inadequados & realidade do desenvolvimento das relacGes sociais, de modo a conferir e
ampliar de forma objetiva as possibilidades daquele que foi lesado em seu direito de obter a
correspondente indenizacdo. Importante ponderacao é feita por STOCO (1999, p. 76):

[...] a insatisfacdo com a teoria subjetiva, tornou-se cada vez maior, e
evidenciou-se a sua incompatibilidade com o impulso desenvolvimentista de
nosso tempo. A multiplicacdo de oportunidades e das causas de danos
evidenciou que a responsabilidade subjetiva mostrou-se inadequada para
cobrir todos os casos de reparacao.

Isto leva, ainda no século XIX, aparecerem as primeiras teorias alusivas a
responsabilidade extracontratual objetiva. O Cddigo Francés prevé em seu artigo 1384 que a
responsabilidade objetiva abstrai-se da culpa.’® Tendéncia também trazida nas licdes de Miguel
Maria LOPES (1995, p. 381) “[...] ha mero nexo de causalidade externa: a obrigacéo de indenizar
decorre da simples relagdo de causa e efeito entre o fato-causa e o fato consequiéncia.”

A teoria da culpa presumida foi assim lastreada, em principios, como do interesse
ativo, da prevencédo, da equidade ou do interesse preponderante, da reparticdo do dano e do

> Para PEREIRA (1999, p. 21-22): “[...] o maior valor da doutrina sustentada por Raymond Saleilles — tedrico
da teoria objetiva — [...] foi ter enquadrado a teoria objetiva como “uma teoria social que considera o homem
como fazendo parte de uma coletividade e que o trata como uma atividade em confronto com as
individualidades que o cercam.”
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carater perigoso do ato; isto em busca da entrega de uma tutela jurisdicional mais justa.
Tratava-se pois, de um importante avanco para reduzir a desigualdade que coloca a vitima de
danos em condi¢Oes inferiorizadas com relagdo a seu ofensor.

Ainda mais avangadas foram as discussdes que deslocaram a teoria objetiva da
presuncdo para o risco, e neste sentido leciona GONCALVES (2003, p. 29):

[...] uma das teorias que procuraram justificar a responsabilidade objetiva é a
teoria do risco. Para esta teoria, todas pessoas que exercem alguma atividade
criam um risco de dano para terceiros. E devem ser obrigadas a repara-lo,
ainda que sua conduta seja isenta de culpa. A responsabilidade civil desloca-
se da nogdo de culpa para a idéia de risco, ora encarada como ‘“risco-
proveito”, que se funda no principio segundo o qual é reparavel o dano
causado a outrem em conseqiiéncia de uma atividade realizada em beneficio
do responsavel (ubi emolumentu, ibi énus).

Ainda sobre isto, os ensinamentos do RODRIGUES (2002, p. 10):

[...] na responsabilidade objetiva a atitude culposa ou dolosa do agente
causador do dano é de menor relevancia, pois, desde que exita relacdo de
causalidade entre o dano experimentado pela vitima e o ato do agente, surge
o0 dever de indenizar, quer tenha este Ultimo agido ou ndo culposamente. A
teoria do risco é a da responsabilidade objetiva. Segundo essa teoria, aquele
que, através de sua atividade, cria risco para terceiros deve ser obrigado a
repara-lo. Examina-se ainda que sua atividade e seu comportamento sejam
isentos de culpa. Examina-se a situacdo, e, se for verificada, objetivamente, a
relacio de causa e efeito entre comportamento do agente e o dano
experimentado pela vitima, esta tem direito de ser indenizada por aquele.

Assim, consideramos o0 surgimento da responsabilidade estatal estando demonstrados:
a uma acdo ou omissdo do Estado licita ou ilicita; b) dano a esfera juridicamente protegida de
outrem; 3) nexo de causalidade entre o comportamento do Estado e o dano.

1.5 Responsabilidade Extracontratual do Estado

Os postulados do Estado Democrético de Direito trazem consigo a idéia de
responsabilidade e de garantia ao direito dos administrados que, juntamente com oS
principios e presuncbes do Direito Administrativo, equilibram a equacéo existente entre a

propria Administracdo e aqueles a quem competem a observancia de seus ditames.
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E sob esta assertiva que Celso Antonio MELLO (2001, p. 799) ao tratar acerca do
que € Responsabilidade Extracontratual do Estado afirma tratar-se da obrigacdo que lhe
incumbe de reparar economicamente os danos lesivos a esfera juridicamente garantia de
outrem e que lhe sejam imputaveis em decorréncia de comportamentos unilaterais, licitos ou
ilicitos, comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos.

Ha& situacBes em que o interesse privado deva ser sacrificado para que haja a
satisfacdo de um interesse coletivo, ou seja, publico. Ambos interesses, neste caso, sao
tutelados pelo Estado, porém, por circunstancias diversas, ndo pode o Estado satisfazer o
segundo sem que com isso importe em reais supressdes ao direito de outrem, dando-se, a
equivaléncia destes direitos sob a égide do principio da legalidade, que por sua vez, é
consagrado pelo ordenamento vigente. Desta feita, quando legalmente autorizado pelo
ordenamento juridico, o Estado — em nome do interesse publico e coletivo — age no sentido de
afetar interesses particulares, ndo estamos diante de Responsabilidade Extracontratual (haja
vista que ndo houve violacdo de nenhum preceito legal), mas sim, de mera intervengéo
publica na esfera de direitos do particular.

Para que incorra em responsabilidade, conforme j& ponderado, o Estado deve
necessariamente violar a esfera de direitos juridicamente tutelados pelo proprio Estado; e ndo
meramente sacrificio destes.

Sobre isto, ensina Celso Antonio MELLO (2001, p. 802):

[...] entendemos necessério discernir, e sacar para fora do campo da
responsabilidade, apenas os casos em que o Direito confere a Administracao
poder juridico diretamente preordenado ao sacrificio do direito de outrem.
Diversamente, consideramos inclusos no tema de responsabilidade os casos
em que uma atividade licita do Estado, orientada para certo fim ndo
necessariamente entrechocante com o direito de outrem, vem, todavia, a
compor situagdo na qual este resulta transgredido, como conseqliéncia
mediata do comportamento estatal licito.

Excetuando-se tal situagdo juridicamente fundamentada, o Estado sera
responsabilizado, incluindo-se aqui responsabilidade por atos de seus agentes ocupantes de
qualquer funcdo ou nivel de poder, pois como acertadamente se pronuncia o Professor
DALLARI (1982, p. 30), todos que agirem, em qualquer &rea ou nivel, como integrantes de
algum 6rgédo publico e exercendo uma funcdo publica, devem ser juridicamente responsaveis

por seus atos e omissoes.
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1.5.1 Evolugdo Historica

Mesmo que ndo haja conformidade de entendimentos entre os doutrinadores
acerca da teoria a ser aplicada a cada caso especifico, a responsabilidade civil do Estado fora
um dos institutos administrativos que mais sofreu evolugdo. De tempo em tempo, em face a
alternancia de referencial tedrico, juridico, historico, este sofre modificacbes em suas
sustentacdes teoricas.

Até atingir o estagio atual, passou por uma gradual e surpreendente evolucao, e
certamente ponto crucial para isto se deve ao direito francés, em especial pela construcéo
jurisprudencial trazida pelo Conselho de Estado.

Para um melhor estudo, uma sistematizacdo fora feita, dividindo-se as principais

teorias de Responsabilidade Extracontratual (genérica) do Estado da seguinte forma:

a) Teoria da Irresponsabilidade

b) Teorias civilistas (classificadas como de atos de Império e de Gestéo; e Teoria
da Culpa Civil).

c) Teorias publicistas (classificadas como da culpa administrativa — ou teoria
subjetiva; e teoria objetiva — e respectivas divisdes).

Antes de adentrarmos, importante a ponderacéo feita por BAHIA (1992/1993, p. 12)
que na evolugdo das teorias acerca da responsabilidade civil do Estado, estas ndo se sucederam por
substituicdo umas as outras. A aceitacdo de uma teoria ndo representa o abandono ou esquecimento

da outra. Ao contrario, 0 mundo juridico verificou a coexisténcia progressiva dessas teorias.

1.5.1.1 Teoria da Irresponsabilidade

Em tempos remotos, o Direito vigente trazia a idéia de que o Estado ndo podia ser
responsabilizado pelos danos ocasionados aos administrados, em virtude de seus atos praticados
pelos seus agentes, no desempenho da missdo que Ihe é prdpria, ou seja, a consecucdo do bem
comum. Assim, a tese fundamenta-se na idéia de soberania do Estado, ou seja, era inconcebivel
que o proprio Estado, criador e tutelador das regras juridicas as violassem. Entendia-se que o
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Estado gozava, no ensinamento de DI PIETRO (1999, p. 525) de autoridade incontestavel perante
0 sudito. Dai surgirem as maximas “The king can do no wrong”, como dito na Inglaterra, ou ainda
“Lé roi ne pout mal faire”, equivalente expresséo francesa.

A fase da irresponsabilidade do Estado, também denominada de teoria feudal ou
regaliana, vigorou de inicio em todos os Estados, mas se notabilizou nos absolutistas. Nestes,
negava-se que tivesse a Administracdo Publica a obrigacdo de indenizar os prejuizos que seus
agentes, nessa qualidade, pudessem causar aos administrados. O Estado ndo poderia causar males
ou danos a quem quer que fosse. Como exemplo, podemos citar o indicado por Celso Antonio
MELLO (2001, p. 64), o caso do monarca francés Luiz XIV que certa feita, vangloriando-se da
irresponsabilidade extrema proclamou “L"Etat ¢’est moi” (O Estado sou Eu).

Podemos assim considerar que a irresponsabilidade fundava-se em trés
postulados: 1) o Estado era o rei, que detinha a soberania, e responsabiliza-lo significaria
rebaixa-lo as condi¢fes dos suditos; 2) o Direito nada mais era que uma conseqiiéncia do
Estado soberano, sendo inconcebivel a violagdo daquele por este; e 3) os atos contrérios ao
direito ndo seriam praticados pelo Estado, mas sim, pelos agentes publicos, devendo ser
atribuida somente a estes qualquer espécie de responsabilidade.™

Frente a tal flagrante injustica que elevava o Estado a intangibilidade juridica
quando da prética de atos lesivos a terceiros, passou-se a um combate ferrenho por parte dos
cidaddos que a ele se submetiam. Entendia-se, assim como hoje, que o Estado enquanto
pessoa juridica que é, ndo poderia furtar-se da responsabilizacéo. Tal idéia foi assim difundida
entre os povos, fazendo parte do ordenamento juridico das gentes civilizadas, e segundo
CARVALHO (2002, p. 46) os ultimos paises que adotavam a irresponsabilidade: Estados

Unidos e Inglaterra, que aboliram em 1946 e 1947, respectivamente.

1.5.1.2 Teorias Civilistas

Com a superacdo da irresponsabilidade, haja vista que o Estado a partir do século
XIX passou a ter novas feicOes, visto como pessoa revestida de personalidade, com

capacidade de adquirir direitos e contrair obrigacdes, passou-se a admitir a responsabilizacao

16 Neste sentido Oswaldo MELLO (1974, p. 479): “[...] em atuando os agentes publicos com dolo ou culpa, estes
responderiam, individualmente, por seus atos, mesmo quando no exercicio de cargo publico. Isto porque, em
violando o direito, ndo agiam em nome do Estado, como seu preposto, mas em nome proprio.”
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do Estado a partir das teorias denominadas civilistas,visto que vinculavam a responsabilidade
estatal a natureza dos atos lesivos praticados pelos seus agentes, ou a situagdo pessoal dos
mesmos, como a do mandato ou da representacdo, ou do enriquecimento sem causa, ou ainda
abuso de direito.

Dé-se a estas teorias 0 nome de civilistas uma vez que se apoiavam nos
ensinamentos trazidos pelo Direito Civil, que por toda sorte, baseia-se na idéia de culpa do
agente causador do dano.

1.5.1.2.1 Teoria dos Atos de Império e de Gestdo

Neste momento, para fundamentacdo a respeito de responsabilidade do Estado,
distinguia-se, segundo MASSARENTE (2001, p. 25): a) quando agia soberanamente, usando
0 seu poder de império atos iure imperi, ndo havia equiparacdo a pessoa juridica de direito
privado e via de consequiéncia ndo poderia ser responsabilizado; b) quando a atividade se
equiparasse aos particulares, praticava ato de gestdo (atos iure gestionis) e sujeitar-se-ia a
reparar os atos lesivos causados por seus prepostos.

Como neste ultimo caso ndo haveria distingdo entre 0 comportamento estatal e 0
do particular, uma vez que ambos se encontram em situacdo de igualdade formal, estaria pois,
passivel de responsabilidade o poder publico, desde que averiguada a culpa — latu sensu — do
agente deflagrador do dano.

Acerca de tal distingdo CAHALI (1995, p. 20), “[...] conquanto tinha tido o mérito
de representar uma fenda no principio da irresponsabilidade, a teoria civilista acabou sendo
descartada em razéo da insuficiéncia de seus argumentos.”

Conforme DI PIETRO (1999, p. 526):

[...] indica modernamente a possibilidade de distinguir os atos de império
dos atos de gestdo da Administracdo Publica, perdeu por completo sua
sustentabilidade que por ser impossivel dividir a personalidade do Estado —
caso contrario, estariamos diante de uma dualidade de vontades partindo da
mesma entidade juridica -, quer pela dificuldade de se enquadrar como atos
de gestdo todos aqueles promovidos pelo Estado com a finalidade de
administrar o patriménio pablico, ou quando estiver a prestar servigos.
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Em face a estas pondera¢des doutrinérias, ainda que haja culpa do agente ficou

impossivel se falar em responsabilidade fundada nesta teoria.

1.5.1.2.2 Teoria da Culpa Civil

De acordo com TRUJILLO (1996, p. 59), seguiu-se a teoria da culpa civil, que
admitia a responsabilidade do Estado com fundamento na culpa do funcionario, conceito
expresso e inspirado no Direito Civil. A imputacdo ao Estado dava-se quando o dano causado
ao administrado proviesse de conduta culposa do agente estatal. Somente os atos que
revelassem a existéncia de imprudéncia, negligéncia ou impericia do funcionario publico,
obrigariam o Estado, pois, os atos dolosos eram imputados diretamente ao funcionério.

Assim, para que o Estado respondesse pelos danos, incumbia ao particular
prejudicado provar para além do dano e do nexo de causalidade, a ilicitude do agente.

Os pressupostos exigidos para fazer emergir a responsabilidade estatal configuram
verdadeiros entraves a efetividade do direito enunciado, pois que, a prova da culpa de uma
pessoa juridica apresenta de regra dificuldades, méaxime em se tratando do Estado. E mais,
para se trazer o Estado como responséavel era mister ainda demonstrar ou que o Estado havia
contratado pessoa sem habilitacdo técnica adequada (denominada culpa in eligendo); ou que
ndo tivesse fiscalizado o desempenho funcional do agente (culpa in vigilando). Sem um destes
pressupostos ndo surgiria a culpa do Estado, mas tdo somente, poderia ser invocado a pessoa
do agente.

Notadas as imperfeicGes, como era de se esperar, até mesmo por forca do Regime
Juridico-Administrativo, a doutrina civilista foi cedendo espaco as normas e principio de
Direito Publico, emergindo as teorias publicistas, destacando-se, conforme ensina HENTZ
(1995, p. 70), a incomensurdvel contribuicdo da jurisprudéncia francesa, cujas decisdes
envolviam o Estado-Administrador e o particular, em que a imputacdo se baseava, em
principio, no funcionamento defeituoso do servico, tomando-se assim vulto, as teorias que

buscavam uma responsabilidade extracontratual direta do Estado.
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1.5.1.3 Teorias Publicistas

Com gradual afastamento da aplicabilidade das normas de Direito Civil para
que estas dessem lugar aos principios, regras e peculiaridades préprias do Direito Publico
e Administrativo, advieram as Teorias Publicistas; neste sentido, segundo Celso Antonio
MELLO (2001, p. 438) a evolugdo destas teorias passou pelas idéias de responsabilidade
subjetiva (ainda baseada na culpa, porém esta de cunho administrativo), até atingir a
denominada responsabilidade objetiva — baseada, a grosso modo, na mera relacéo de causa
e efeito entre o ato estatal e o evento danoso, conforme ja demonstrado.

Substituindo-se a nocédo privatistica pela nocdo publicista da culpa, passou-se a ter
como culpa ndo mais aquela violagdo de direito praticada por alguém agindo pelo Estado, mas
a culpa do préprio Estado, enquanto pessoa que atua através dos O6rgaos, os quais, a sua vez,
compbem-se e dinamizam-se pelos agentes publicos.

Segundo CRETELLA JUNIOR (1970b, p. 84), em seu tratado de Direito
Administrativo, “[...] abriu nova era na resolugdo do que se denomina de autonomia da
responsabilidade administrativa, liberando-se de uma vez os doutrinadores das conseqiiéncias

rigorosas da teoria privatistica.”

1.5.1.3.1 Teoria da Culpa do Servico

Tratando-se de teoria responsavel pela transicdo, recebeu também as
denominacgbes de teoria da culpa administrativa, do acidente administrativo, ou falta do
servico, preconizava a nao necessidade da individualizacdo do agente que agiu culposamente
para a deflagracdo do dever de indenizar pelo Estado, basta a idéia trazida pela doutrina
francesa de faute du service, ou seja “culpa do servigo”. Sobre este assunto teoriza Oswaldo
MELLO (1974, p. 482):

[...] ndo se trata de culpa individual do agente publico, causador do dano. Ao
contréario, diz respeito a culpa do servico diluida na sua organizacéo,
assumindo feicdo anbnima, em certas circunstancias, quando ndo é possivel
individualiz&-la, e entdo, considera-se como causador do dano, s6 a pessoa
coletiva ou juridica.
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Sobre este critério, ndo se faz necessério ao particular mais demonstrar qualquer
culpa por parte do agente publico, nem ao menos individualizar a causa do evento na pessoa
do agente determinado; bastando provar que o servigo, por funcionar mal, ndo funcionar,
funcionar atrasado ou funcionar defeituosamente, causou-lhe o prejuizo; assim, basta a prova
do nexo causal entre o funcionamento imperfeito do servico e o dano ocorrido, com 0 que
estara positivada a obrigacdo estatal de ressarcir.

Substitui-se assim, a culpa de uma pessoa determinada, ou preposto, érgdo ou
agente, da pessoa juridica, pela culpa da instituicdo que mantém o servico publico; logo, por
intermédio de uma imagem, alude-se tdo somente a culpa do servico (culpa esta encarada no
sentido figurado, pois sabidamente culpa sé pode ser atribuida a alguém, e ndo a algo).

A teoria em debate, segundo MEIRELLES (1995, p. 556-557) caracterizava-se
como responsabilidade subjetiva, a despeito de alguns doutrinadores considerarem como tipo
de responsabilidade objetiva (por exigir somente nexo e dano comprovado); porque ao se
indagar da culpa subjetiva do agente, perquire-se a falta objetiva do servico em si mesmo,
como fato gerador da obrigagdo de indenizar o dano causado ao terceiro®’.

Para Ailton QUEIROZ (2001, p. 106),

[...] encontramos na teoria da culpa administrativa importante relacdo com o
tema (da responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais), e ela, esta
exatamente na questdo dos prazos que o Juiz tem para praticar determinados
atos, ao aludir tal particularidade, necessario se faz que estejamos atentos as
teorias da responsabilidade da administragéo, pois quando o Juiz ndo cumpre
injustificadamente os prazos estabelecidos, certamente incorre nas condicdes
previstas nesta teoria, visto que o retardamento e o mal funcionamento do
servico é uma das caracteristicas da culpa administrativa — e se estes
ocorrem, o Estado tera que ser responsabilizado civilmente pela falha do seu
agente, o0 Juiz.

J& com relacgdo a inexisténcia do servico, tal situacdo parece-nos ainda mais
presente em nossos dias, pois ndo sdo poucas as vezes que um cidaddo busca
no Estado-Juiz a satisfacdo de uma pretensdo sua e este, por questdes de mal
aparelhamento e o acumulo de servigos, ndo cumpre com sua funcdo
constitucional que é a de dar solugdo rapida aos conflitos existentes entre as
pessoas.

Exemplo claro - segundo ele - esta no Direito Previdenciario, que na maioria das vezes a parte
interessada sequer chega a conhecer o resultado de seu conflito, pois sua idade, somada a

morosidade que envolvem as questdes forenses, o lapso temporal Ihe tirou a vida.

' Importante salientar que para o consumidor da Justica, melhor considerar a falta do servico como teoria
objetiva, haja vista que bastara tdo somente demonstrar o prejuizo em razao da deficiéncia (falta — denegacdo
— retardamento) do servico, para que a responsabilidade estatal configure-se.
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1.5.1.3.2 Teoria do Risco Administrativo

Com doutrina subjetivista, notadamente, houve uma cisdo da responsabilidade do
Estado em relacdo ao Direito Civil, e certamente o Tribunal de Conflitos Francés, ao julgar o
caso da francesa Arrét Blanco'® consolidou tal entendimento.

N&o negando o consideravel avanco obtido pela teoria da culpa administrativa,
ainda persistiam empecilhos de ordem pratica que, diretamente terminavam por obstacularizar
a responsabilidade estatal. Os operadores do direito orientados por uma formacdo dogmatica
civilista exigiam um rigor probatorio extremo e desmedido que causava gravames aos
administrados, que se viam obrigados comprovar, sem margem de duvidas, o imperfeito
funcionamento do servico publico.

Necessario assim, a desvinculacdo completa da idéia de culpa, estabelecendo-se a
concepcdo de responsabilidade vinculada ao nexo e ao dano sofrido. Entre a culpa
administrativa e o risco administrativo, existia, uma clara distingdo: em vez de a vitima ter
que provar a imperfeicdo do servico seria suficiente demonstrar a correlagdo entre o ato do
servico e o dano.

Assim, segundo MEIRELLES (1995, p. 532), “[...] para a concretizacdo do dever
juridico de indenizar o administrado com fundamento na teoria do risco administrativo, basta
que do ato injusto do Estado sobrevenha dano ao particular; basta o ‘fato do servigo’.”

Substrato formado para o aparecimento da responsabilidade objetiva do Estado,
que para Celso Antonio MELLO (2001, p. 439), é a obrigacdo de indenizar que incumbe a
alguém em razdo de um procedimento licito ou ilicito que produziu uma lesdo na esfera
juridicamente protegida de outrem. Para configura-la basta pois, a mera relagdo causal entre o
comportamento e o dano.

Esta teoria baseia-se fundamentalmente no risco natural decorrente das mais
variadas atividades desenvolvidas pelo Estado no cumprimento de propiciar 0S Servicos
publicos aos mesmos incumbidos.

Acerca disto, LASPRO (2000, p. 72), indica que o fundamento desta teoria reside
no principio da igualdade entre os administrados diante do 6nus e encargos publicos. Parte-se

18 Caso ocorrido em 1873, na cidade de Bordeaux, Franca, é considerado um marco histérico no estudo da
Responsabilidade Estatal, visto que na ocasido, o Tribunal de Conflitos Francés entendeu que a acéo
indenizatoria deveria ser julgada pelo contencioso ADMINISTRATIVO, pois se tratava de responsabilidade
decorrente de funcionamento de servico pablico. Na verdade, tal colocacdo feita pelo conselheiro David no
caso em tela, ja vinha sendo construida no direito administrativo francés, surgindo pela primeira vez no caso
Rothshild, em 1855, retomada no caso Blanco e confirmada no caso Pelletier, em 1873, meses apos.
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do pressuposto de que o Estado age em beneficio de todos, sendo natural que deve repartir
eventual prejuizo sofrido por algum individuo. E completa José Carlos OLIVEIRA (1995,
p. 37), ao exercitar atividades de interesse coletivo, o poder publico assume 0s riscos,
podendo em decorréncia de sua atividade, gerar prejuizos que recaiam sobre uns e menos
sobre outros, cabendo a coletividade, representada pelo Estado, reparar a injustica,
existindo ou ndo culpa do drgéo estatal.

E realmente, havendo comportamento prejudicial a responsabilidade decorrerd do
principio da isonomia, repartindo-se por todos os contribuintes, evitando-se que o dnus seja
suportado apenas por uns. Dessa forma, recompde-se 0 dano sofrido a custa dos servicos
pUblicos.™

E para completar MEIRELLES (1995, p. 563), aponta que o alargamento do
conceito de responsabilidade do poder publico, obtido com a teoria do risco, ndo obriga o
Estado a indenizar todos os danos sofridos pelos particulares, j& que o mesmo pode
demonstrar a culpa da vitima para excluir ou matizar a indenizagcdo. A possibilidade de
utilizar-se das denominadas causas de excludente de responsabilidade é o que difere a teoria

do risco administrativo da Gltima teoria (do risco integral).

1.5.1.3.3 Teoria do Risco Integral

Como j& adiantado, nesta teoria 0 Estado é encarado como um segurador
universal, ja& que os danos experimentados pelos administrados devem ser reparados pelo
poder puablico automaticamente, ainda que resultantes do comportamento concorrente do
lesado. Prega-se uma reparticdo absoluta dos encargos publicos. Em seu Tratado de Direito
Administrativo, CRETELA JUNIOR (1970b, p. 69-70), indica que:

[...] a atividade estatal promove um risco de dano, esta teoria faz incidir
sobre o Estado a responsabilidade deste como se se tratasse de uma pessoa
juridica de direito privado que atuasse no ramo de seguros em que 0S
segurados seriam o0s contribuintes — administrados — que, ao pagar oS
tributos devidos, contribuem para a formacéo de um fundo patrimonial.

190 juiz federal Guilherme Couto, que julgou o caso Bateau Mouche ao examinar a responsabilidade civil da
Unido no acidente naval que envolveu a referida embarcagéo, langou em sua sentenca: “[...] é preciso frisar
bem que a responsabilidade do Estado existe de uma consciéncia de que, em certos casos, na conduta ilicita de
agentes do poder publico, é mais justo dividir pela coletividade o prejuizo de um ou uns [...].” (Justica Federal
de 1% instancia no Estado do Rio de Janeiro, agdo sumarissima n. 91.0020195-2).
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Trata-se pois, de uma modalidade extremada da doutrina do risco, por conduzir a
abuso e a iniqlidade social. Os adeptos desta teoria pregavam uma socializagdo extremada de
todo e qualquer dano particular, deslocando o ressarcimento para a esfera assistencial e a esta
desprovendo de qualquer fundamento juridico, ja que o Estado ficaria impedido de eximir ou
minorar sua responsabilidade, desnaturando o instituto.

Outra prova da imprestabilidade desta teoria, segundo Juary SILVA (1985, p. 87),
estd no fato de que o Estado assistencial ja se depara por demais com uma infinidade de
problemas ligados as populacdes carentes: pauperismo, desemprego, doengas, analfabetismo,
migracgOes internas, calamidades naturais, mortalidade infantil, criminalidade... e ao se
acrescentar a essa constelacdo de problemas a responsabilidade automatica por atos danosos
imputaveis ao poder publico, seria improprio e retrogrado, visto que a responsabilidade na
teoria do risco administrativo, atingiu uma formulacdo dogmatica adiantadissima.

Critica € feita nos ensinamentos de CAHALI (1995, p. 41):

[...] a responsabilidade objetiva se satisfaz com a verificagdo do nexo de
causalidade entre o procedimento comissivo ou omissivo e a Administracao
Publica e o evento danoso verificado como conseqiiéncia; o ato do proprio
ofendido ou de terceiro, o caso fortuito ou forga maior, argtiidos como causa
do fato danoso, impediriam a configuracdo do nexo de causalidade, elididos,
dai, eventual pretensdo indenizatoria.

Em decorréncia deste carater extremo, injusto e revestido de flagrante abuso, a
teoria do risco integral vem sofrendo acirrada critica, desnaturalizando-a; visto que sua
adocdo geraria graves consequiéncias ndo s aos principios de base do Direito Publico, mas

sim a todo ordenamento juridico.

1.5.2 Requisitos para Responsabilidade Objetiva do Estado

Para configuracdo da responsabilidade extracontratual do Estado, de acordo com a
teoria predominante, necessario pois, a configuracdo e demonstracdo de trés requisitos: dano
ressarcivel, nexo de causalidade e qualidade do agente responsavel pela pratica.
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1.5.2.1 Dano Ressarcivel

De acordo com DINIZ (1999, v. 7., p. 48) dano “[...] é a lesdo (diminui¢do ou
destruicdo) que devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra sua vontade, em qualquer
bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral.”

Segundo PEREIRA (1999, p. 43-45), 0 dever de ressarcir somente vai existir no
momento em que for causado um dano? & vitima, entendido como a perda de uma situacéo da
qual esta se beneficiava.

Com efeito, ndo é qualquer dano derivado de conduta comissiva ou omissa que
merece ser ressarcido, ao contrério, devera apresentar caracteristicas como: a) o dano ha que
corresponder a lesdo de um direito da vitima; b) o dano deve ser certo e ndo eventual, ou seja,
deve haver a certeza ou efetividade do dano.

Para CAHALI (1995, p. 77), o dano, para ser ressarcido, deve ser efetivo, imediato e
ndo produto de mera probabilidade. E claro que isto ndo significa que o dano devera ser sempre
presente, podendo ser avocados, também, o dano futuro — como por exemplo os lucros cessantes —
desde que plenamente calculéveis; devendo, porém, ser demonstravel e certo.

Os efeitos do dano podem ser tanto patrimoniais quanto morais, sendo o primeiro,
para DINIZ (1999, v. 7, p. 51) referente a perda ou prejuizo de um bem juridicamente tutelado
e economicamente apreciavel; enquanto o segundo, para FRANCA (1990, p. 181), é o0 bem
juridico ndo é mensuravel economicamente e resultante de lesdes a honra, dor, aflicdo fisica
ou espiritual, humilhagdo, ou seja, é toda a lesdo de carater ndo patrimonial.

Como a finalidade da indenizagdo ndo se vincula a enriquecimento por parte do
que sofreu, ndo ha de se falar em ressarcimento por parte do Estado caso o dano j& tenha sido
reparado por terceiro ou pelo préprio agente.

Importante ressaltar ainda que, segundo LASPRO (2000, p. 77), quando houver um
ato ilicito praticado pelo Estado, produto de seu mau funcionamento, a simples presenga do dano
ao direito do individuo gera o direito ao ressarcimento; e ZANCANER (1981, p. 66-67), no caso
do ato licito do Estado, o direito a indenizagdo ndo nasce da simples existéncia do dano, exigem-
se também, a presenca da anormalidade da situacdo fatica, devendo esta ser especial, com

perfeita individualizacdo daquele que sofreu a leséo.

2% Sobre o tema, leciona Miguel LOPES (1995, p. 222): “[...] a nogéo legal do dano comporta dois elementos: 1)
elemento de fato: o prejuizo em si; 2) elemento de direito: a violagdo ao direito, ou seja, a lesdo juridica. E
preciso que haja um prejuizo decorrente da lesdo de um direito.”
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1.5.2.2 Nexo de Causalidade

Com a evolucdo teorica acerca da responsabilidade extracontratual do Estado,
afastou-se a necessidade de demonstracdo do elemento culpa; bastando pois, a demonstracéo
de causa e efeito entre a conduta do agente publico e o dano sofrido — ou seja, demonstracéo
do nexo causal.

A idéia parece simples, porém, torna-se algo de construtivos debates quando
apontam para um resultado produto de concausas, e neste sentido CAHALI (1995, p. 95-96)

aponta as seguintes teorias:

1) teoria da equivaléncia das condigdes: esta doutrina sustenta que todas as
condi¢des que conduzem a um resultado sdo a causa desse resultado, sejam
mediatas ou imediatas; portanto, basta que o sujeito tenha realizado uma
condicdo desse resultado para que exista 0 nexo causal; um fendmeno é
condicdo do outro quando, suprimindo-o mentalmente, faz-se impossivel
admitir que o fato consequente se teria produzido tal como ocorreu. 2) teoria
da causa proxima e da causa direta: esta doutrina (tal como a da causa
eficiente) procura selecionar, entre todas as condi¢fes de um resultado, uma
de particular relevancia, a que considera causa; a teoria da causa proxima,
pelo menos em sua formacdo inicial, escolhe como causa a condicdo
cronologicamente mais préxima do evento que se quer imputar. 3) teoria da
causalidade eficiente: de acordo com esta teoria, as condi¢des que conduzem
a um resultado ndo sdo equivalentes, e existe sempre um antecedente que,
em virtude de um intrinseco poder qualitativa e quantitativamente apreciado,
é a verdadeira causa do evento; causa seria, pois, para esta teoria, a que tem
um intrinseco poder de producdo do fendbmeno. 4) teoria negativa de Mayer:
M. E. Mayer aceita os postulados da teoria da equivaléncia das condigdes
para chegar a uma posicdo negativa do problema da causalidade porque
entende que, sendo toda condicdo sine qua non relevante, carece de
importancia na pratica comprovar a existéncia de uma relagao de causalidade
para o feito de imputacdo das conseqiiéncias; 0 que resultaria decisivo sob
tal aspecto seria a indagacdo da culpabilidade. 5) teoria da causalidade
tipica: Beling enuncia uma doutrina que em certa forma conduz também a
negacdo do problema da causalidade, pelo menos dentro do direito penal,
substituindo-a pela subordinacdo da acdo a um tipo. 6) teoria da causalidade
adequada: esta doutrina sustenta, assentando, assim, a sua discrepancia
fundamental com a doutrina da equivaléncia, que ndo basta que um fato seja
condicdo de um resultado para que 0 agente possa considerar autor desse
evento, toda vez que as condigdes ndo sejam equivalentes.

Seguindo a majoritaria doutrina, nosso ordenamento péatrio adotou a teoria da causa
direta e imediata, resultado, em principio, a ndo responsabilidade indenizatoria pelo dano remoto;
uma vez que este seria indireto. Porém, ndo se trata de regra absoluta, podendo sobrevir concausas

(que ndo as diretas), que acabem por resultar em vinculagdo causal entre conduta e dano. Cabe ao
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juiz, proceder em seu julgamento, analisar o fato in concreto, sopesando cada situa¢do na balanca

da justica, ponderando com bom senso, razoabilidade e equidade.

1.5.2.3 Qualidade do Agente

Para Celso Antonio MELLO (2001, p. 484-485), o Estado — pessoa juridica — ndo
tem vontade prépria do ponto de vista fatico. Na verdade a sua agdo existe tdo-somente no
campo juridico, vez que se beneficia e sofre as consequéncias pelas aces e omissGes daqueles
que o representam.

Neste caso, 0 agente publico pratica 0 ato como se fosse o proprio Estado;
entendida a expressdo agente publico da forma mais ampla possivel; e neste sentido CAHALI
(1995, p. 102): “[...] abrangendo os funcionérios, servidores, agentes politicos, ou seja, todo
aquele que age como representante do Estado, independentemente de sua qualificacdo ou
posicdo hierdrquica, é considerado um agente para fins de responsabilizacdo.”

Para LASPRO (2000, p. 81), a Unica ressalva que se faz é que o agente, o
momento em que pratica o ato, esteja no exercicio do servi¢o publico, isto é, a causa do dano
deve estar vinculada ao exercicio das fungdes daquele agente; e é claro que isto ndo significa,
que o Estado somente ira responder quando o agente praticar dentro de sua competéncia, mas
sim, quando o ato for praticado por representante do Estado; mesmo fora dos limites de sua
competéncia e atribuicdo, se a atuacdo for produto do fato de estar inserido na organizacao

estatal, deverd o Estado ser responsabilizado.

1.5.3 Causas de Excludentes da Responsabilidade do Estado

Conforme apontado até o presente momento, responsabilidade é, grosso modo,
segundo CARVALHO (2002, p. 66) o dever obrigacional de reparar o prejuizo causado, uma
forma e restabelecer o status quo ante e, quando isto ndo é possivel, a indenizagdo tera carater

reparatorio, ou até mesmo, compensatorio.
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Derivado dos principios da legalidade e republicano, o Estado sempre respondera
por atos ou omissdes, licitas?® ou ilicitas, que atinjam a esfera de direitos tutelados dos
individuos. Porém, h& casos em que o Estado se exime do dever de indenizar o particular, que
de acordo com Celso Antonio MELLO (2001, p. 456) refere-se aos casos em que faltar o nexo
entre seu comportamento comissivo e 0 dano, isto €, exime apenas se ndo produziu lesdo que
Ihe é imputada, ou se a situacdo de risco inculcada a ele inexistiu, ou foi sem relevo decisivo
para a eclosdo do dano. Fora dai responderd sempre. Em suma: realizados os pressupostos da
responsabilidade objetiva ndo ha evasao possivel.

Em face a ndo adocdo da teoria do risco integral, serd totalmente (ou parcial)

excluida a responsabilidade do Estado, nos seguintes casos:

1.5.3.1 Inexisténcia de Elemento (ou Requisito) Constitutivo da Responsabilidade

Estando diante da teoria objetiva da responsabilidade do Estado, restara este
isento de indenizar o dano sofrido pelo particular, bastando a comprovacéo da inexisténcia do
nexo de causalidade entre comportamento e dano gerado. Ora, se é de se aplicar a teoria
objetiva em face de comportamentos (licitos ou ilicitos), ndo havendo o nexo de causalidade
entre ato estatal e dano suportado pelo(s) particular(es), ndo ha que se falar em
responsabilizacdo do poder publico.

J&, ao depararmo-nos com a responsabilidade do Estado por comportamentos
fundamentados na teorias subjetivas da responsabilidade, ficara afastada a mesma caso néo
tenha havido negligéncia, imprudéncia ou impericia, tampouco dolo na omissdo estatal.
Assim, agindo o Estado dentro daquilo que impunha os ditames legais, ou das “[...]
possibilidades reais médias dentro do ambiente em que se produziu o fato danoso.” (MELLO,
C.A.B, 2001, p. 185), ndo ha de se falar em responsabilizacéo estatal.

E ainda, inexistindo dano (ou este impossivel de ser ressarcido), ndo ha de se falar

em configuracdo de responsabilidade objetiva, por auséncia de requisito constitutivo.

2! Segundo CARVALHO (2002, p. 67), em relagdo aos danos provenientes de comportamentos licitos, além dos
requisitos ja mencionados no item anterior, estes apenas serdo indenizaveis nos casos de anormalidade e
especialidade. A anormalidade possui uma conotag8o de insuportabilidade, no qual o dano reveste-se de uma
gravidade superior, excedendo o 6nus normal de uma vida em sociedade, ndo podendo exigir que o
administrado o tolere. Para auferirmos a especialidade, devemos observar a particularizacdo do resultado
causado pelo comportamento estatal, ou seja, sera especial o dano em que o contingente alcangado € singular
em sua descrigdo e exiguo em seu circulo de incidéncia.
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1.5.3.2 Culpa da Vitima

Muitas vezes, pode acontecer que o resultado danoso derivou em razdo da culpa
da propria vitima, contribuindo definitivamente para que assumisse a condicdo de vitima.
Nessas condi¢es, em regra, ha o rompimento do nexo causal com o ato do agente estatal, ndo
existindo o direito ao ressarcimento. Assim, pode acontecer que a vitima tenha contribuido em
absoluto para o fato, ou ainda, que tenha concorrido junto ao ente administrativo para tal®;
neste primeiro caso havera completa isencdo de responsabilidade por parte do Estado, e no
segundo, responderé na exata proporcéo em que houve a colaboragéo.?

SCAFF (1990, p. 65) a este respeito, pondera:

[...] despiciendo fazer notar que, mesmo nesta teoria (risco integral), em caso
de ter havido culpa da vitima na acusagdo do dano, a verificacdo do
montante a ser apurado devera levar em conta esse dado, o que podera
excluir a responsabilidade do Estado. Desta forma, no caso de uma pessoa
ter-se jogado sob as rodas de um carro publico que transitava, ndo é possivel
querer responsabilizar o Estado, uma vez que 0 ensejador do ato que
ocasionou a leséo foi a propria vitima.

1.5.3.3 Culpa de Terceiro

Para MEIRELLES (1995, p. 562), o legislador constituinte s6 cobriu o risco
administrativo da atuacdo ou inacdo dos servidores publicos; ndo responsabilizou
objetivamente a Administracdo por atos predatérios de terceiros, nem por fendmenos naturais
que causem danos aos particulares.

Isto posto, ndo é responsavel quando o ato danoso foi produzido diretamente por

terceiro, salvo, em caso de culpa concorrente.

22 Sobre isto, Celso Antonio MELLO (2001, p. 499) ressalta a importancia do estudo do fenémeno das
concausas, isto é, precisa-se examinar se a culpa da vitima constitui a causa fundamental do dano, ou se, por
algum modo, ainda subsiste 0 nexo causal com a acdo do agente estatal.

% Nosso ordenamento juridico constitucional acolheu a teoria do risco administrativo, que s6 exige, para
configura a responsabilidade do Estado, a existéncia do dano e do nexo de causalidade, embora permita seja
feita a prova da culpa da vitima para atenuar ou elidir a responsabilidade da administracdo (STJ, 1 Turma,
8.5.91. Revista do STJ 22-386).
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J& com relacdo a circunstancias envolvendo multiddo, deve ser comprovada que a
administracdo publica agiu com comprovada omissdo na prestacdo do servico, para assim,

vincular responsabilidade.?*

1.5.3.4 Caso Fortuito e Forca Maior

Para José Carlos OLIVEIRA (1995, p. 42-43), enquanto a for¢a maior é o evento
decorrente de uma causa conhecida, proveniente de eventos da natureza, imprevisivel,
irresistivel e inevitavel pela vontade do homem, o caso fortuito refere-se a acidente de causa
conhecida, é fato caracterizado pela imprevisibilidade e ndo evitabilidade, esta ultima, é
condicdo objetiva e fundamental para caracterizé-lo.

E completa ALVES (2001, p. 139-140), em se tratando de caso fortuito ou de
forca maior, ambos também pré-excluem a responsabilidade civil das pessoas juridicas de
direito publico e pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos publicos; quando
apesar de tomadas as medidas preventivas (como por exemplo a construgdo de galerias
pluviais) para evitar danos decorrentes de eventos naturais as tempestades, os vendavais,
chuvas torrenciais e outros.

Em suma, extrai e podemos deduzir que®: a) quando os danos sdo provocados por
acontecimentos inevitaveis, como tempestades, inundagdes e deslizamentos, poderdo ocorrer
a responsabilidade do Estado, desde que fique comprovado que foi omisso ou teve atuacao
deficiente, ndo realizando corretamente um servico que poderia evitar o prejuizo®®; b) ja,
quando pela ocorréncia dos mesmos eventos, nenhuma participacéo teve o Estado na ecloséo
do resultado danoso, ndo Ihe pode ser imputada omissdo ou atuacdo deficiente, inexiste o
nexo de causalidade, afastando-se a responsabilidade.?’

24 0 Estado ndo responde civilmente por multiddo, a ndo ser que se prove ter havido de sua parte omissao ou
falta de diligéncia (TJSP, 6 T, RT 251-299); Comprovando que as causas do evento danoso decorreram de
omissdo de quem deveria providenciar as condi¢des de seguranca necessarias, indeclinavel é sua obrigacao de
indenizar (TJSP 4 C, Rel Olavo Silveira, RT 607-55)

% Neste sentido, o trabalho de doutoramento de nosso Professor Doutor José Carlos Oliveira. Responsabilidade
patrimonial do Estado — danos decorrentes de enchentes, vendavais e deslizamentos. Sdo Paulo. Edipro, 1995.

%6 Caso fortuito, temporal comum, cujo Ginico dano consiste em causar a queda de poste de rede elétrica em mau
estado, ndo constitui caso fortuito. Previsibilidade desse tipo de interpérie, cujas eventuais conseqiiéncias sdo
perfeitamente e ordinariamente evitaveis. TIRS, 2C, Civel Esp. 17 7 75, RJITRS 58-215.

2T Ato ilicito — danos resultantes de enchentes ocasionadas por chuva — auséncia de culpa da prefeitura municipal
— improcedéncia da agdo. TJSP 2C, 25 09 79, RJITJSP 61-92.
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1.5.3.5 Estado de Necessidade, Legitima Defesa, Vicio da Prépria Coisa (ou Clausula de

Irresponsabilidade) e Prescri¢ao

Além destes casos, ndo estara o Estado obrigado a indenizar nas hipoteses de
estado de necessidade, legitima defesa, vicio da propria coisa e prescricdo, bem como nos
casos de clausula de irresponsabilidade.

Tratam-se pois, de excludentes que trazem a prevaléncia do interesse geral sobre
os direitos particulares, e ndo vinculam responsabilidades mesmo patentes todos os elementos
caracterizadores da responsabilidade estatal.?®

Assim, o estado de necessidade configura-se como a Unica causa de exclusédo que
ndo rompe 0 nexo causal; visto que nessa escusativa o ato seria ordinariamente ilicito, mas ele
é justificado pela lei, que o exclui do dever de indenizar. Exemplos comuns sdo as situacdes
de guerra, convulsdo social, em que sdo causados prejuizos a individuos em nome da protecdo
da sociedade, razdo de se afastar o nexo de causalidade. Evidente que o prejuizo a vitima deve
ser 0 menor possivel, mesmo no estado de necessidade, contudo, o Estado acaba respondendo
no caso de demonstracao de culpa.

Em relacdo a legitima defesa, acaba por ndo gerar responsabilidade do Estado,
visto que, em caso de dano causado pelo agente, e comprovada a defesa legitima,
demonstrada esté a culpa exclusiva da vitima no evento danoso.

DIAS (1973, p. 312-313) indica que, com relacdo aos institutos do vicio préprio
da coisa e a prescricdo, também estes sdo considerados como causas de exclusdo da
responsabilidade do Estado. O vicio préprio da coisa ocorre em matéria de transportes de
mercadorias, em que se costuma exonerar o responsavel em face da deterioracdo daquela por
vicio proprio ou em conseqiiéncia de sua natureza peculiar; freqiientemente convencionada
como clausula de irresponsabilidade, tal circunstancia € na verdade, indicador de exoneracao,
podendo pois invoca-lo independente de convencéo.

Referente & prescri¢do, na acdo reparatoria podem ocorrer prazos mais curtos do
que previstos regularmente, desde que expressamente estabelecidos em lei. Uma vez prescrita,
ndo ha de se falar em acédo de reparacao.

%8 Importante ressaltar que n&o ha de se falar em estado de necessidade na conduta de quem tenha o dever de
enfrentar o perigo; assim, ndo havendo a possibilidade de excludente de ilicitude penal, ainda que praticado o
fato para salvar perigo ndo provocado pelo agente publico, subsistira sempre o dever indenizatério por parte
do Estado pelos danos causados a terceiros que também ndo deram causa ao perigo. Também quanto as
excludentes de ilicitude penal do exercicio regular de um direito e estrito cumprimento do dever legal, o seu
reconhecimento judicial ndo afasta a responsabilidade do Estado.



61

1.6 A Responsabilidade do Estado no Ordenamento Juridico Brasileiro

De inicio, importante ressaltar que a fundamentacdo legal da responsabilidade
do Estado no Brasil, em solo pétrio, jamais acatou a teoria da irresponsabilidade, ainda
que ndo houvesse a época dos fatos normas legais expressas que determinassem a
responsabilizacdo estatal pelos seus atos, tanto a jurisprudéncia como a doutrina trataram
de afastar aquela antiga orientagéo.

Em seu artigo 178, n. 29, a Constituicdo Imperial de 1824 indicava que “[...] 0s
empregados publicos sdo estritamente responsaveis pelos abusos e omissdes praticadas no
exercicio de suas funcbes e por ndo fazerem efetivamente responsaveis por seus

subalternos.”?®

, porém, nunca o fora interpretado gramaticalmente, haja vista, que
sistematicamente havia leis ordindrias que previam a responsabilizacdo do Estado de
forma solidaria ao agente publico — sendo este o entendimento doutrindrio e
jurisprudencial da época.®

Em 1916, com o advento do Codigo Civil, a teoria subjetiva é adotada como
regra de nosso ordenamento, dispondo que “[...] as pessoas juridicas de Direito Publico
sdo civilmente responsaveis por atos de seus representantes que nessa qualidade causem
danos a terceiros, procedendo de modo contrério ou faltando a dever prescrito em lei,
salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.” Era expresso a indicagdo da
subjetividade da responsabilizacdo, visto ser necessaria a demonstracdo da culpa do
funcionario para posterior responsabilidade do Estado — vinculando-se nossa legislagdo ao
periodo civilista; porém, a ma redacdo, chegou a levar varios doutrinadores a defender que
neste, ja havia abertura para responsabilidade objetiva.

O decreto lei 24.216 de 1934 (pouco antes da promulgacdo da Constituicdo
daquele ano), excluiu qualquer responsabilidade do Estado quando o agente publico agisse

2% Texto repetido no artigo 82 da Constituicdo de 1891.

% Exemplos de legislagdo infraconstitucional que podem ser citados, segundo Amaro CAVALCANTI (1957, t. 2,
p. 614): Decreto 1930/1857 responsabilidade da empresa de estradas de ferro pelos danos causados por seus
funcionérios; artigo 552 do Decreto 1663/1894 e artigos 538 e seguintes do Decreto 4053/1901
(responsabilidade da Reparticdo Geral dos Telégrafos acerca dos danos causados a proprietarios de imoveis
quando da colocagdo das linhas); artigo 8° do Decreto 1692-A/1894 e artigo 6° do Decreto 2230/1896
(responsabilidade da Unido pelos prejuizos causados pelo Correio a seus usuarios); artigos 246-250 da
Consolidacdo das Leis das alfandegas e mesas de rendas (responsabilidade subsidiaria da alfandega pelos
prejuizos causados em razdo de danificacdo ou extravio de mercadorias); §2° do artigo 86 do Codigo Penal de
1890 e artigo 84 da Lei 221 de 1894 (responsabilidade do Estado e direito de regresso em caso de declaracéo de
inocéncia em sede de revisdo criminal, apds ter sido condenado).

Além disto, a Lei 221 de 1894 estabelecia a competéncia dos juizes e tribunais federais para julgar demandas
cujo objeto fosse a lesdo a direitos por atos ou decisdes administrativas da Unido.
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de forma criminosa, devendo este ser responsabilizado pessoalmente pelos danos
causados.™

A Constituicdo de 1934 — bem como a de 1937 — trouxeram a previsdao da
responsabilidade solidaria do Estado publico ao indicar, em seu artigo 158 que “[...] os
funcionérios publicos sdo responsaveis solidariamente com a Fazenda Nacional, Estadual ou
Municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio
de seus cargos.” Mantendo-se contudo, a responsabilidade subjetiva (agora porém, sob égide
das teorias publicistas).

Fora com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1946 que a responsabilidade
objetiva foi introduzida na normatividade brasileira. Assim preceituava o artigo 194: “As
pessoas juridicas de Direito Publico Interno sdo civilmente responsaveis pelos danos que o0s
seus funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros.”; e no paragrafo tnico “[...] caber-lhe-
a acdo regressiva contra os funcionarios causadores do dano, quando tiver havido culpa
destes.”

Tal preceito fora repetido em todos os demais diplomas legais constitucionais,
notadamente a Carta de 1967, sendo por esta adicionado no paragrafo Unico que a agdo
regressiva, movida pela administracdo publica contra funcionario, caberia no caso de culpa ou
dolo do mesmo.

O revogado Codigo de Processo Civil de 1939, no artigo 121, consagrou a
responsabilidade civil do juiz, cujo principio foi mantido pelo atual estatuto vigente
(1973) em seu artigo 133, incisos e paragrafo Unico, nas hipoteses de dolo ou culpa;
também a Lei Complementar 35, de 1979, Lei Organica da Magistratura Nacional,
reproduziu, com pequena alteracdo de redacdo o texto processual (artigo 49). E ainda, o
Codigo de Processo Penal (1941) estabeleceu, no artigo 530, justa indenizacdo, a
requerimento do interessado, como resultado necessario e imediato da proclamacgédo da
inocéncia, no caso de revisdo criminal.

Finalmente a Constituicdo de 1988, em seu artigo 37, 8§86° determina que “As
pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos, responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a

1 “Artigo 1° - A Unio Federal, o Estado ou o Municipio ndo respondem civilmente pelos atos criminosos dos
seus representantes, funcionarios ou prepostos, ainda quando praticados no exercicio do cargo, fungdo ou
desempenho de seus servicos, salvo se neles forem mantidos apds a sua verificagdo.”
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terceiros, assegurando o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa.”®

E por fim, o Codigo Civil de 2002, ainda que ndo tenha repetido a norma do
artigo 15 do cddigo anterior, determina no artigo 43 que “[...] as pessoas de direito publico
interno sdo civilmente responsaveis por atos de seus agentes que nessa qualidade causem
danos a terceiros, ressalvado o direito de regresso contra os causadores de dano, se houver,
por parte destes, culpa ou dano.” Este dispositivo, ainda que indique pela responsabilidade,
pode ser considerado ultrapassado uma vez que omite as pessoas juridicas de direito

privado, prestadoras de servigo publico.

1.6.1 Direito de Regresso

Como visto, o0 preceito constitucional de 1988 que regulamentou a
responsabilidade extracontratual objetiva do Estado, imp6s o dever de exercicio do direito de
regresso do ente publico em face ao agente causador do dano, nos casos de comprovada culpa
ou dolo. Apds transito em julgado da sentenca condenatéria da Administragdo, tem esta o
dever de regredir em face ao agente publico, preenchidos os elementos da subjetividade. Para
CAHALI (1995, p. 278):

[...] o teor da norma constitucional, o direito de regresso condiciona-se a
comprovagdo de dolo ou culpa do servidor ou agente na verificacdo do
evento danoso; mas 0 seu exercicio, a evidéncia, tem como pressuposto
I6gico a satisfacdo do pagamento da condenagdo da vitima do prejuizo, seja
pela Administracdo, seja pela empresa responsabilizada perante o autor da
aca principal.

Trata-se, pois, de uma obrigatoriedade, por parte do ente publico, acionar o
agente faltoso; porém, o que se questiona € acerca da obrigatoriedade de denunciacdo da
lide do agente causador, na forma do artigo 70, 11l do Cédigo de Processo Civil; isto em
nome da economia processual, pois neste caso, desde o inicio possibilitar-se-ia ao sujeito

participar da discusséo da lide, facultando-lhe a producéo de provas em sua defesa.

%2 Observe a extensdo abarcada, incluindo-se na responsabilidade subsidiaria do Estado também as demais pessoas de
direito publico auxiliares deste, bem como quaisquer outras, inclusive de direito privado, que inobstante alheias a
sua estrutura organica central, desempenham cometimentos estatais sob concessdo ou delegacdo explicitas
(concessionarios de servigo publico e delegados de funcéo publica) ou implicitas (sociedades mistas e empresas do
Estado em geral, quando no desempenho de servigo publico propriamente dito).
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Sobre este tema a discussdo encontra duas vertentes: a primeira, indica pela
possibilidade da denunciacdo® - haja vista que procedente a denunciacdo e reconhecida a
denunciacdo, possibilitaria a formacdo de um titulo executivo de regresso no mesmo processo
e na mesma sentenca®*; enquanto a segunda, nega esta possibilidade isto que a lide secundaria
ampliaria o objeto da controvérsia, trazendo prejuizos ao autor da demanda.®

Importante ainda salientar pela impossibilidade do funcionario ser diretamente
acionado, quando o lesado fundar-se somente no nexo causal e na comprovacgao do dano; haja
vista que o agente publico responde apensa subjetivamente.

As divergéncias acerca do tema serdo melhor tratadas quando do estudo da
responsabilidade civil por atos jurisdicionais no ordenamento patrio, especificamente nos

apontamentos da Constituicdo Federal.

1.6.2 Os Atos que Importam em Responsabilizacdo do Estado Brasileiro

Por fim, cabe-nos uma andlise acerca das espécies de comportamento do Estado
que importam em responsabilizacdo. Dentre as varias teorias apontadas, optou o legislador

%% \Vertente em que a majoritéria jurisprudéncia vem se pronunciando: neste sentido “Responsabilidade Civil do
Estado — Denunciacdo a Lide — Direito Regressivo — Hipotese de cabimento — CPC, artigo 70 11l do CPC —
CF artigo 37, p 6. | — Acionado o Estado para indenizar dano causado por funcionario de seus quadros, estara
este obrigado a responder, via acio regressiva, pelo prejuizo provocado, se configurado dolo ou culpa. Il - E
admissivel a denunciacéo da lide, na hipétese do artigo 70, Il CPC, quando o litisdenunciado estiver obrigado
por lei ou contrato, a indenizar o litisdenunciante, em agéo regressiva. Precedentes (STJ Resp 37215-1 SP —
1T. Rel Min Demdcrito Reinaldo, DJU 25 03 1994); Responsabilidade Civil do Estado — Legitimidade
Passiva Ad Causam — nulidade dos atos processuais a partir da citacdo do denunciado considerada nula, é
patente a responsabilidade do Estado por ato de seu funcionario, policial civil, lotado em departamento de SP,
que, mesmo em veiculo particular, com familiares, ao perseguir supostos ofensivos transgressores das normas
de trénsito, desfere tiro a esmo, atingindo transeunte na calgada. A exclusdo da denunciacdo da lide, na
sentenca, do causador do dano, exclui o direito de regresso assegurado ao Estado e consagrado no texto
constitucional. (TJSC - AC 37324 — 2C — Rel. Des José Bonifacio — 03 09 1992, RJ 187/85);
Responsabilidade civil do Estado — Denunciacdo da lide ao funcionario causador do dano. Procedimento
recomendavel para que aquele integre desde logo a lide, apresente sua resposta, produza prova e acompanhe
toda a tramitacdo do processo. Possibilidade de regresso da Administracdo, garantido constitucionalmente, ser
declarado nos préprios autos, caso comprovada a culpa do denunciado (1T, do STJ, Resp 594 RS, v um, em 7
11 90, Rel Ministro Garcia Vieira, RG 667/172).

Ressaltando-se que é impossivel a condenacdo solidaria do denunciante e do denunciado a compor 0s
prejuizos reclamados pelo autor, ou desprezando o denunciante, condenar diretamente o denunciado a
ressarcir o dano provocado.

Neste sentido Celso Antonio MELLO (2001, p. 496) aponta pela impossibilidade de se mesclar
responsabilidade objetiva — a do Estado, com elementos peculiares a responsabilidade subjetiva do
funcionario, visto que haveria prejuizos para o autor devido ao estabelecimento de um outro conflito
intersubjetivo de interesses, dificultado a solucdo da acdo. Ainda sobre o tema, o STF, através da 22 Turma, ja
teve ocasido de proclamar no RE 95091-5-RJ que a acdo de indenizacdo, fundada em responsabilidade
objetiva do Estado, por ato do funcionario (artigo 107 e pardgrafo Unico) ndo comporta obrigatoria
denunciacao a este, na forma do artigo 70, 11l do CPC para apuracao de culpa, desnecessaria a satisfacdo do
prejudicado (RT 576/265).

34

35
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brasileiro conforme visto, sob inteligéncia do artigo 37, 86° da Constituicdo Federal, pela
responsabilidade extracontratual lastreada na objetividade da conduta lesiva a terceiros. Para
que ndo haja quaisquer davidas acerca das modalidades lesivas que importem em
responsabilidade, os atos do Estado devem ser divididos em duas categorias, isto €, as

vinculadas aos atos comissivos liticos e ilicitos, e a dos atos omissivos.

1.6.2.1 Responsabilidade por Atos Comissivos Licitos e Ilicitos

Plenamente demonstrado esta que toda e qualquer acdo estatal que importe em
reais sacrificios ao patriménio ou direito de terceiros deverd, obrigatoriamente, ser indenizada
pelo Estado. Desta forma, toda vez que o Estado agir licitamente em busca da realizacdo de
seus deveres, e acaba por gerar danos a um bem juridico tutelado de terceiros devera, na
aplicacdo do principio da igualdade, reparar o prejuizo sofrido.

Para FIGUEIREDO (2000, p. 261):

[...] doutra parte, se a Administragéo, ao dar cumprimento a suas funges, ao
exercer, de conseguinte, suas competéncias-deveres, lesar o administrado,
também responder4 por ato licito, sob o fundamento do principio da
igualdade (se todos sdo iguais perante a lei, também devem ser no tocantes
as cargas publicas).

Assim, se toda a coletividade se beneficia do ato estatal por ela prépria consentida, também
deverd arcar com o0s eventuais danos que estes possam vir a provocar.

Isto posto, ndo ha de se restar dividas, ao interpretarmos de maneira sistémica o
preceito constitucional indicado no artigo 37, §6°, que em face ao principio da igualdade, em
aplicacdo a teoria objetiva, que ha responsabilizacdo estatal quando da atuacdo positiva do
Estado por comportamentos licitos.

Da mesma forma os atos comissivos ilicitos praticados pelo Estado importardo em
dever de reparacdo do dano sofrido por terceiro. Porém, a discussdo se da se nestes casos
também ha aplicacdo da teoria objetiva de responsabilidade extracontratual.

Para tal elucidacdo, amparamo-nos no principio da isonomia, e nos ensina Celso
Antonio MELLO (2001, p. 817):
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[...] deveras, se a conduta legitima produtora de dano enseja responsabilidade
objetiva, por 6ébvio deverd enseja-la a conduta ilegitima causadora de lesdo
juridica. E que tanto numa como noutra hip6tese o administrado ndo tem como
se evadir a acdo estatal. Fica a sua mercé, sujeito a um poder que investe sobre
uma situacgao juridicamente protegida e a agrava.

Assim, em ambas as espécies de condutas comissivas, a doutrina brasileira adotou
a teoria da responsabilidade objetiva, bastando dizer que a mera relacdo de causalidade entre o
agir do Estado e o dano suportado indevidamente por administrados é suficiente para que

nasca o direito ao ressarcimento.

1.6.2.2 Responsabilidade por Atos Omissivos

Em se tratando de ac¢Ges positivas, é pacifico na doutrina e jurisprudéncia nacional
0 Viés de responsabilidade objetiva estatal; 0 mesmo ndo podendo se dizer em relagdo a atos
omissivos do Estado.

Mesmo sendo indubitavel o carater predominantemente objetivo da norma contida
no artigo 37, 86° da Constituicdo Federal, ndo ha de se afastar do citado preceito a teoria da
responsabilidade subjetiva do Estado, na modalidade falta do servi¢co, quando estivermos
diante de casos de omissdo do Poder Publico.*

No caso em estudo, o Estado ndo atua positivamente, e portanto ndo ha como
adequar a responsabilidade com base na teoria do risco-proveito, uma vez que é de se
averiguar, em momento anterior ao da propria responsabilizacdo, se havia dever legal imposto
ao Esatdo, no sentido de agir em dada situagao.

De acordo com Celso Antonio MELLO (2001, p. 819), para que haja
possibilidade de responsabilizacdo em face de atos omissivos do Estado, é necessario haver
dever juridico impondo ao mesmo que se faca presente em dada situacao, pois, caso contrério,
estariamos extraindo um dever indenizatério do nada, ndo havendo qualquer fundamento
juridico para tal. E razoavel que venha a responder somente quando estava obrigado por
direito a impedir eventual dano oriundo de sua omissao.

E melhor fundamenta Oswaldo MELLO (1974, p. 482) apontando para ado¢éo da

responsabilidade subjetiva por faute du service, indicando que destarte, a responsabilidade do

% Neste sentido MELLO, C.A.B. (2001, p. 837); MELLO, O.A.B. (1974, p. 487); e FIGUEIREDO (2000, p. 255).
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descumprimento da lei, que deixou de ser obedecida na conformidade do seu comando. Em se
se desviando a prestacdo do servico do regime legal a ele imposto, deixando de presta-lo ou
prestando com atraso ou de modo ineficiente, por falha na sua organizagdo, verifica-se a
responsabilidade da pessoa juridica, e portanto, do Estado, que entdo, deve compor o dano
consequiente dessa falta administrativa, desse acidente quanto a realizacdo do servigo. Mas
repita-se, responsabilidade com base na culpa.

Embora haja divergéncias, como por exemplo notada na sabedoria de MEIRELLES
(1995, p. 535): “[...] o artigo 37, 86° d CF seguiu a linha tracada nas constitui¢des anteriores, e,
abandonando a privatistica teoria subjetiva da culpa, orientou-se pela doutrina do Direito Publico e
manteve a responsabilidade civil objetiva da Administracdo, sob a modalidade do risco
administrativo.”, entendemos que no caso de omissdo, deverd ser demonstrada a culpa
administrativa do Estado para vinculo indenizat6rio; caso contrario feririamos o principio da

razoabilidade.
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CAPITULO 2 O MAGISTRADO

Segundo ensinamento de DELGADO (1986, p. 37), o juiz € 0 6rgdo estatal da
relacdo processual, o sujeito que atua como figura central do processo. Ao dirigir este, ele
assume deveres que lhe sdo inerentes ndo obstante a representatividade de poder que possui.
Desenvolve em fungdo que visa alcangar um fim. Citando Pontes de Miranda, indica que esta
funcdo pode ser delimitada em dois aspectos: a) realizar o direito subjetivo, isto €, quando a
lei que incidiu num caso concreto ndo foi aplicada, aplica-la para que incidéncia e aplicacdo
coincidam; b) dirimir as contendas, que perturbariam a ordem social e levariam para 0 campo
da forca bruta as solucbes das divergéncias entre individuos ou entre individuos e grupos, ou
entre grupos.

Para COUTINHO (1996, p. 132-133), o papel do juiz no Estado moderno tem se
revelado de suma importéncia para a concretizagcdo dos direitos e garantias fundamentais e
para a implementacdo do Estado Democrético de Direito.

A descrencga do Poder Judiciario é cada dia mais evidente, haja vista que em face a
tamanha complexidade nas relagdes sociais, a demanda pela justica cresce de maneira
geométrica, ndo sendo esta acompanhada pela organizacdo do judiciario.

Diante de tal catastrofica realidade, é evidente a necessidade de um maior
engajamento por parte dos Juizes no sentido de assumir a responsabilidade social, inerente
aos seus cargos, rompendo assim a aparente 0 conservacionismo e a aparente neutralidade,
sob pena de completo esvaziamento de sua autoridade e de seu poder estatal de ordenacao
social.¥’

O ideal seria que a maquina judiciaria, e mais importante, a visdo humanistica do
magistrado, evoluissem consoantes ao desenvolvimento das sociedades que se inserem,
contudo, ndo € isto que se percebe.

Desta forma, segundo DELGADO (1986, p. 37), o Estado impde que o
desenvolvimento da justica se faga de modo que a atuacdo da lei contribua para restabelecer a
paz social perturbada por divergéncia nascida entre os litigantes. Necessario, portanto, que as

partes ndo joguem livremente e que 0 juiz, no comando da atividade jurisdicional, ndo se

%7 Sobre 0 tema CENEVIVA (1994, p. 36): “[..] outro grave problema da Magistratura que leva, muitas vezes, a
se comportar de modo incompativel com a nobreza da funcéo é o distanciamento social. Quantas vezes a
gente observa que o juiz se comporta como se fosse um ser extraterreno, alheio ao ambiente no qual ele vive,
ao seu entorno social. O juiz para mostrar imparcialidade, alheio aos problemas do meio ao qual pertence,
matém atitude distante, recusando contato com os seus jurisdicionados [...] o distanciamento social termina
provocando na sociedade uma impressdo negativa.”
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afaste do objetivo estatal. Para tanto, os meios a serem utilizados para se verificar qual dos
contendores estdo com a razdo, ndo podem ficar ao livre querer do juiz. Este, para bem
desempenhar as suas funcgdes, € investido de poderes, assume deveres e tem responsabilidades
de ordem disciplinar, civil e penal.

2.1 O Magistrado Como Agente Publico do Estado Brasileiro

2.1.1 Jurisdicdo Como Servigo Publico

Segundo Celso Antonio MELLO (2001, p. 597) servico publico é:

[...] toda a atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
fruivel diretamente pelos administrados, prestado pelo Estado ou por quem
Ihe faca as vezes, sob um regime de Direito PUblico — portanto, consagrador
de prerrogativa de supremacia e de restricdes especiais — instituido pelo
Estado em favor dos interesses que houver definido como propésito no
sistema normativo.

Inserem-no, no conceito de funcionario publico, todos aqueles que, embora
transitoriamente e sem remuneragdo, venham a exercer cargo, emprego ou funcdo publica, ou
seja, todos aqueles que, de qualquer forma, exercam-na, tendo em vista a aplicacdo do
conceito de funcionério publico para fins penais.

CRETELLA JUNIOR (1970b, p. 408-409), em seu Tratado, corroborando com o
entendimento, leciona que servico publico é: “toda atividade que o Estado exerce, direta ou
indiretamente, para satisfacdo do interesse publico, mediante procedimento de direito publico
[...]” e citando Enrico Presutti, continua indicando que todo servico administrativo €: “um servico
publico, se bem que a reciproca ndo seja verdadeira, assim, a funcdo jurisdicional constituiu
servico publico, mas de modo algum, servi¢o administrativo.”

Importante o voto do Ministro Aliomar Balleiro acerca do assunto, ao indicar que

0 “Estado tem o dever de manter uma Justica que funcione tdo bem como o servico de luz, de
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politica, de limpeza ou qualquer outro. O servi¢o da Justica €, portanto, um servico publico

como qualquer outro™®®

De forma brilhante Afonso SILVA (2001, p. 119), esclarece que:

[...] efetivamente, aceito que o Estado, no desempenho da fungéo
jurisdicional, desenvolve um servico publico — o que temos por irrecusavel
e Obvio — depreende-se que o Estado-Jurisdicdo é tdo responsavel pelos
seus atos lesivos, quanto o €, no respeitante aos seus o Estado-
Administracdo. Realmente, todo o servico publico implica na idéia de
responsabilidade de quem o executa, em qualquer modalidade, em face da
jurisdicizacdo da atividade estatal e da submissdo do Estado ao Direito, nos
moldes do constitucionalismo subsequiente a Revolugdo Francesa.

E para a juiza COUTINHO (1996, p. 134-135):

[...] os servidores publicos englobam todos os sujeitos que mantém vinculo
de dependéncia e de natureza profissional com o Estado e suas entidades da
administracdo direta e indireta. Ocupam pois, cargos publicos, criados e
remunerados pelos entes estatais. Destarte, os juizes estdo englobados na
categoria de servidores publicos, sdo investidos de cargo e prestam servigo
jurisdicional, de natureza profissional; sem vinculagdo ao poder de natureza
politica de ente estatal a que estdo ligados.

Nota-se portanto, por corolario, que a atividade jurisdicional & um servico publico
— como outro qualquer, e o juiz € um servidor publico. Sendo o Estado responsavel pelos atos
de seus agentes, devera indenizar os administrados que vierem a sofrer lesdo frente a decises

advindas do Judiciario.

2.1.2 O Agente Pablico Magistrado Enquanto Servidor Publico

Acerca do enquadramento dos magistrados enquanto agentes publicos ou

politicos, é vélida a licdo de MEIRELLES (1995, p. 46), ao indicar, a priori, que:

[...] a expressdo funcionario publico empregado pelo legislador constituinte,
é impropria, pois o correto seria servidor publico ou agente publico, em
sentido genérico, abrangente de todas as categorias dos que servem a

% RTJ 64/714 e RDA 114/325 apud PANTALEAO; MARCOCHI (2004, p. 1).
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Administracdo Publica centralizada e descentralizada, como funcionérios ou
simples prepostos eventuais. N&o obstante a impropriedade do termo,
entende-se por funciondrio publico, para fins da responsabilidade civil,
qualquer pessoa investida em funcdo publica, seja qual for a forma de
investigadura ou a natureza da funcéo.*

Concordando com seu posicionamento ARAUJO (1981, p. 51) complementa “[...]
assim, o magistrado ao exercer sua funcdo em geral, estard desempenhando atividade
pertinente & competéncia privativa do Estado de aplicar contenciosamente a lei a casos
particulares, além das atividades administrativas que exerce. E, portanto agente publico.” E
para melhor embasar seu posicionamento, vincula a prépria subsisténcia do juiz a atividade

estatal desempenhada:

[...] ele nada recebe das partes diretamente ou indiretamente para realizagdo
da prestacdo jurisdicional, mas ao contrario, a tanto é proibido (artigo 114, I
da CF), ndo podendo ainda acumular com seu cargo judiciario outros cargos
ou fungBes a ndo ser um cargo de magistério superior. Recebe, entdo, do
Estado vencimentos (artigo 98) que s6 sdo modificavel de acordo com
vontade unilateral do Poder Publico (aumentos do funcionalismo),
vencimentos esses que, pelo menos ndo vigéncia da CF sdo irredutiveis;
Além do mais, o valor desses vencimentos independe do numero de
processos que o magistrado julga, do nimero de decisdes que profere.
Realmente, decidindo ou despachando uma ou trezentas mil questdes, os
mesmos vencimentos receberd, satisfeitas as condi¢des estatutarias.

Para DI PIETRO (1999, p. 306),

[...] a participagdo do judiciario em decisdes politicas praticamente inexiste,
pois sua funcdo se restringe quase exclusivamente, a atividade Jurisdicional,
sem grande poder de influéncia na atuagdo politica do Governo. O mesmo se
diga dos membros do Ministério Pablico e dos Ministros dos Tribunais de
Contas.®

% para Celso Antonio MELLO (2001, p. 123) os agentes pblicos séo pessoas fisicas que servem, continua ou
periodicamente, ao poder puablico e atuam como instrumentos de sua atividade. Sdo, pois, classificados em:
agentes politicos, servidores publicos, e particulares em colaboragdo com o poder publico. No seu
entendimento, os magistrados enquadram-se na categoria de servidores publicos.

“0 COUTINHO (1996, p. 135-138) n&o compactua com tal entendimento, indicando que a restrigdo do juiz &
condicdo de funcionario, carreirista e legalista, sem capacidade criadora ou inovadora, apegado aos ditames
do positivismo juridico, ndo pode afastar seu viés politico (ndo no sentido partidario, e sim de engajamento
social). Desta forma, entende ser o magistrado, antes de tudo, um agente politico — concentrando poder e
autoridade para aplicar os principios constitucionais em prol da justica social; e mais, citando Luiz Flavio
Gomes indica ser a funcao jurisdicional uma atividade politica porque faz parte do exercicio do Poder do
Estado, no governo da cidade. A independéncia e o prestigio da autoridade judicial sdo as chaves do Estado de
Direito e sua atuacdo na sociedade configura um ato politico social.
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Corroborando com seu entendimento, Celso Antonio MELLO (2001, p. 123) indica que a
caracteristica dos agentes politicos é o vinculo de natureza politica que os une a clpula do
Estado. S&o cidad3os eleitos pelo povo para conduzir os destinos da nagdo.**

E finaliza CRETELA JUNIOR (1970b, p. 420), em seu Tratado administrativo,

[...] ndo seriam portanto, funcionarios publicos propriamente ditos, agentes
politicos ou governantes diretos, ndo sO pela nota politica que a funcdo
ocupada revela, como porque, embora exercam cargos publicos, as suas
fungdes sdo transitoriamente desempenhadas e ndo se incorporam eles aos
quadros regulares e permanentes.

2.2 O Exercicio da Atividade Jurisdicional da Magistratura

Como ja visto, nos dias atuais, a jurisdicio é monopdlio estatal. Conforme
ensinamento de SERRANO JUNIOR (1996, p. 103):

[...] em determinado momento da evolucéo histérica, o Estado monopolizou o
exercicio da jurisdigdo, proibindo os particulares de fazerem justica com as
proprias maos. Naquele momento, estabeleceu o direito de acdo e outorgou-0 ao
cidaddo. Em contrapartida, surge o dever de jurisdicao, a ser prestado pelo Estado.

Assim, o Poder Judiciario exerce a funcdo monopolizada e tipica de aplicar a lei ao caso
concreto; sendo 0s juizes — agentes investigados, agindo em nome do Estado — o0s
responsaveis pela solucdo de conflitos, encarregados assim de dizer o direito.

Sendo pois a jurisdicdo funcdo essencial do Estado Democratica de Direito, para
sua efetiva consubstanciacdo, exige-se um aparato especial, e nas palavras de CANOTILHO
(1993, p. 371-373):

[...] é por essa razdo que os juizes devem ser admitidos por concurso publico de
provas e titulos, ndo podem exercer outra fungdo, exceto o magistério, sendo-lhes
vedado receber participagBes me processo e dedicarem-se a atividade politico-
partidaria; eis que, de uma forma ou de outra, poderiam estar umbilicalmente

*1 N&o ha de se referir ao Juiz como agente politico, uma vez que sua investidura ao cargo dé-se através de rigoroso
sistema de selegdo composto de diversas formas de prova. Seu cargo nao € eletivo e nem de confianca, o que exclui
qualquer semelhanga com agente politico. Assim sendo, trata-se de um vinculo de natureza empregaticia, com
remuneracdo paga pelos cofres pablicos e todas as demais garantias individuais para o exercicio de suas funcdes, tais
condicdes, o enquadra na categoria de Servidor Pablico, que esta inserida dentro da concepgao de agente publico.
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ligado a um 6rgdo, entidade ou pessoa, prejudicando o exercicio da sua tarefa de
julgar, a qual, por seguranca juridica, requer dedicacdo exclusiva, irradiando
confianca no labor jurisdicional perante toda a coletividade.

E assim, no exercicio da magistratura que se preconiza a fungao jurisdicional. E o

juiz que tem o encargo de exercer concretamente esta funcdo. Para LOPES (1995, p. 25,34)

[...] é ele qguem d& movimento ao Poder Judiciario, exteriorizando a
prestacdo jurisdicional, razdo pela qual deve ter consciéncia da importancia
da atribuicdo que lhe é confiada, ndo podendo olvidar de seus deveres [e
continua] no juiz o fazer justica é alvo, a tarefa, a misséo, o sacerddcio. O
juiz existe para isso. E o 6rgdo especifico mediante o qual exercita o Estado
uma de suas fungdes essenciais — a fungdao jurisdicional.

2.2.1 Garantias e prerrogativas do Juiz

N&o se pode confundir garantias da magistratura (e ndo propriamente do
magistrado) com privilégios do individuo que veste a toga, quando tais garantias sdo dirigidas
a preservar a isencdo no ditar a Justica e o Direito. Garantias estas, inclusive, que devem ser
prestadas além da atividade do Juiz, sob pena de termos magistrados que ao final da carreira
passem a buscar os meios para que suas condi¢des de vida e de sua familia, muitas vezes
privada de sua presenca diuturna, e se descuide seja com a tutela que caiba proferir, seja
mesmo com a isen¢do que deve possuir.

Frente a necessidade de exercicio da magistratura com profissionalismo e
responsabilidade por parte dos juizes, as prerrogativas devem ser encaradas como
indispensaveis para o para a propria jurisdicdo. Para NANNI (1999, p. 16) sem qualquer
rastro de duvidas, 0 juiz possui garantias especiais e prerrogativas que timbram o seu labor
jurisdicional, especialmente a independéncia, a autonomia e a liberdade de julgar, razdo pela
qual o estudo de sua responsabilidade civil merece uma parcimonia apurada, para que nao
sejam rasgados estes atributos.

Para ZAFFARONI (1995, p. 87) a independéncia do juiz, ao revés, é a que
importa a garantia do magistrado ndo esta submetido as pressdes de poderes externos a
prépria magistratura, mas também implica a seguranca de que o juiz ndo sofrerd as pressdes

dos o6rgdos colegiados da propria judicatura. Encara, assim, a independéncia como preceito
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essencial ao exercicio da atividade jurisdicional, ao lado da autonomia e imparcialidade; que

para além de um manto pessoal sobre 0os magistrados, sdo antes garantias a propria sociedade.
Nesta mesma linha MONTERO AROCA (1990, p. 118-123) enumera O0S

caracteres da independéncia pessoal dos juizes, emanados a partir do texto constitucional:

a) a subsuncdo exclusiva ao império da lei, sendo esta ndo no sentido de que
a independéncia tem um limite na lei, mas que a submissdo a lei seja uma
excecdo a independéncia; b) ndo submissdo a normas contrérias a lei, pois os
juizes ndo s6 tem o controle do poder, eis que ademais ndo se encontram
vinculados pelas normas emanadas desse poder que sejam contrarias a lei,
mas todavia, sdo obrigados a ndo aplicar os regramentos ou quaisquer outras
disposicdes contrarias a Constituicdo, & lei ou principio da hierarquia
normativa; ¢) ndo submissdo aos tribunais superiores, pois mesmo sendo um
funcionario que atua de acordo com o principio da hierarquia, 0 juiz ao
aplicar a lei ndo tem superiores, exercitando o poder jurisdicional sem que
haja superior ou inferior, sem que haja hierarquia, pois cada juiz ou tribunal
tem sua competéncia dentro dela exerce seu poder somente vinculado a lei;
d) ndo submissdo a entidade alguma, pois todos sdo obrigados a respeitar a
independéncia dos juizes e magistrado [e continua indicando que trés
requisitos sdo essenciais para que se possa falar em uma verdadeira
autonomia, sendo eles] 1 - existéncia de Orgdos especificos, ndo-
dependentes de outros poderes, que sdo os juizados e os tribunais; 2 — a
criacdo de um oérgdo de governo préprio, desvinculados de outros poderes,
impedindo a ingeréncia do Poder Executivo na carreira judicial, nos juizados
e tribunais, é imprescindivel estabelecer um 6rgdo de governo especifico do
Poder Judiciario; 3 — Atribuigdo aos juizados e tribunais de poder especifico,
jurisdicional, com exclusividade.

Para finalizar, diferenciando independéncia de autonomia, indica que enguanto a
primeira diz respeito & pessoa dos juizes e magistrados, a segunda inclina-se ao Poder Judiciario, e é
um problema institucional, e atende ao conjunto dos juizes frente aos demais poderes.

E certo que quanto maior o grau de independéncia dos magistrados, mais proximo
estaremos da realizacdo dos ideais de Justica, basilares de um Estado Democratico de Direito.
Tal prerrogativa ndo pode ser de forma alguma encarada como um privilégio de uma classe
restrita (juizes), mas sim, tem carater bem distinto, tratando-se pois de um valor extremado
para propria efetividade da jurisdic&o.

Com relacdo a imparcialidade, manifesta-se SANTOS (1990, p. 335-336), ao

indicar que:

[...] inseparével da figura do juiz é o seu caréater de 6rgdo imparcial. Situado
entre e acima das partes, condi¢do primeira é que o juiz exerga atividades em
relacdo processual com integral e manifesta imparcialidade. Pressuposto,
pois, da relacdo processual é a imparcialidade do juiz. Nesse sentido se diz
que o 6rgdo judicante deve ser subjetivamente capaz.
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NANNI (1999, p. 92), com relagdo as prerrogativas que gozam 0s magistrados,
defende que mesmo com a independéncia, autonomia e imparcialidade, ndo ha de se sustentar
a irresponsabilidade dos juizes — uma vez que esta € restrita, mas ndo ilimitada. A medida em
que se agiganta o poder em suas mé&os, a responsabilidade cresce na mesma proporgéo; e
finaliza indicando que “[...] possuindo plena independéncia, imparcialidade e autonomia para
julgar, os juizes, na forma da lei, devem ser responsabilizados pelos danos que causarem, pois
independéncia tem como contrapeso a responsabilidade.”

As garantias sdo elencadas em varios diplomas, com destaque, primeiramente a
Constituicdo Federal, que em relacdo ao Poder Judiciario afirma seu autogoverno,
autonomia administrativa e financeira (artigo 99). Em relacdo aos magistrados, s&o
assegurados conforme previsdo no artigo 95 | a Ill a vitaliciedade (apds dois anos de
exercicio; salvo sentenca transitada em julgado); a inamovibilidade que consiste na garantia
do juiz de ndo ser removido ou promovido contra a sua vontade (exceto nos casos de
interesse publico, decidido por Tribunal Superior, através do voto de dois tercos de seus
membros); e a irredutibilidade de vencimentos. Em relacdo a estas ha reproducdo no artigo
25 da Lei Organica da Magistratura Nacional (LOMAN), nos artigos 26 a 32. Além destes,
enumeram como prerrogativas: ser ouvido como testemunha em dia, hora e local
previamente ajustados com a autoridade ou juiz de instancia igual ou inferior; ndo ser preso
sendo por ordem escrita do Tribunal ou Orgdo Especial competente para julgamento, salvo
em flagrante de crime inafiangavel; ser recolhido em prisdo especial; ndo estar sujeito a
intimacdo ou a notificacdo para comparecimento, portar arma de defesa pessoal. Além disto,
ttm o0s juizes as prerrogativas dos titulos previstos no artigo 34, de Ministro,
Desembargador e de Juiz.

Nota-se que constitucional ou organicamente reguladas, 0s magistrados possuem
garantias e prerrogativas. Dada a fungdo que exercem possuem, pois, conforme leciona NANNI
(1999, p. 57),

[...] regime diferenciado dos demais agentes do Poder Publico, razdo pela qual
podemos afirma sem pestanejar, que os juizes [...] devem ter um regime de
responsabilizagdo compativel, o qual todavia ndo implica em imunidade, muito
pelo contrario, jA que as garantias especiais geram em contrapartida deveres
especiais aos juizes.
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2.2.2 Deveres e Etica do Juiz

O juiz, conforme indicado, em face a especial funcdo que desempenha, tem a ele
vinculado deveres e condutas éticas decorridas de seu exercicio.

Dentre os deveres que podem ser indicados estdo o de residir na sua propria
comarca; o dever de publicidade das decisfes e fundamentagdo, sob pena de nulidade; e o
dever de motivacédo das decisbes administrativas.

Destes, 0s que mais merecem destaques, é sem divida, 0s preconizados na Magna
Carta, artigo 93: o dever legal de fundamentacdo das decisdes judiciais, que, além de dever,
trata-se de garantia dos jurisdicionados que, conhecendo a racionalidade e coeréncia da
argumentacdo do juiz, permite as partes que recorram as instancias superiores cientes do que
levou & decisdo. Conforme NOJIRI (2000, p. 65-66):

[...] existe uma inabalavel conexdo entre o principio da publicidade e o que
prescreve o dever de fundamentar as decisdes judiciais. Apesar de este
altimo possibilitar ao cidaddo a efetiva participagdo no controle da
juridicidade dos atos emanados do poder publico, é a publicidade do ato
decisorio que torna efetiva a aplicagcdo do enunciado no artigo 93, IX da CF,
servindo como um instrumento de eficacia da regra que obriga a fundacéo
das decisbes [...] Num Estado Democratico de Direito ndo se concebe a
figura de um exercente de funcdo publica sem responsabilidade. Se nas
comunidades contemporaneas o Estado torna-se cada vez mais presente
junto a sociedade civil, indispensavel a necessidade de controle de seus atos,
que devem se pautar pelo principio da responsabilidade estatal. Isso significa
que o exercente da fungdo publica — no nosso caso, o juiz, deve responder
pelos seus atos motivando e dando publicidade e suas decisdes. O principio
da responsabilidade estatal é, pois, verdadeiro corolario de um Estado
Democratico de Direito.

Além destes, ha tantos outros deveres, sendo que passaremos a tracar apenas os de
maior relevancia para o presente estudo®.

E ainda mais vasta a legislacio que reza sobre o assunto em nosso ordenamento,
destaque para Constituicdo Federal, a Lei Organica da Magistratura Nacional, o Codigo de
Processo Civil e as Leis de Organizacdo Judiciaria.

Os deveres constitucionais j& foram mencionados. Em relacdo aos previstos na
LOMAN, basicamente estdo descritos nos artigos 35 e 36, sendo que o primeiro traz como

deveres: | — o de cumprir e fazer cumprir, com independéncia, serenidade e exatiddo as

%2 Neste sentido leciona DELGADO (1986).
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disposicdes legais e os atos de oficio; Il — ndo exceder injustificadamente os prazos para
sentenciar ou despachar; Ill — determinar as providéncias necessérias para que 0s atos
processuais se realizem nos prazos legais; IV — tratar com urbanidade as partes, 0s membros
do Ministério Publico, os advogados, as testemunhas, os funcionarios e auxiliares da
Justica; e atender aos que o procurarem, a qualquer momento, quando se trate de
providéncias que reclame e possibilite solugcdo de urgéncia; V — residir na sede da comarca,
salvo autorizagdo do 6rgdo disciplinar a que estiver subordinado; VI - comparecer
pontualmente a hora de iniciar-se o expediente ou a sessdo, e ndo se ausentar
injustificadamente antes de seu término; VII — exercer assidua fiscalizacdo sobre os
subordinados, especialmente no que se refere a cobranca de custas e emolumentos, embora
ndo haja reclamagdo das partes; VIII — manter conduta irrepreensivel na vida puablica e
particular; e o segundo indica as vedagBes aos magistrados de | — exercer o comércio ou
participar de sociedade comercial, inclusive de economia mista, exceto como acionista ou
cotista; 1l — exercer cargo de direcdo ou técnico de sociedade civil, associacdo ou fundacdo,
de qualquer natureza ou finalidade, salvo de associacdo de classe, e sem remuneragéo; Il —
manifestar, por qualquer meio de comunica¢do, opinido sobre processo pendente de
julgamento, seu ou de outrem, ou juizo depreciativo sobre despachos, votos ou sentencas, de
0rgdos judiciais, ressalvada a critica nos autos e em obras técnicas ou no exercicio do
magistério.

J& com relagdo ao diploma processual civil, que prevé os poderes e deveres nos
artigos 125 a 132 em relacdo ao processo, destaque para o preceituado no artigo 125 que
indica que a finalidade precipua do juiz € a prestacdo jurisdicional, devendo este dirigir o
processo nesta direcdo, assegurando a igualdade de tratamento as partes, a rapida solucdo do
litigio, prevenindo e reprimindo qualquer ato contrério a dignidade da justica, sem recusa de
decidir a obscuridade da lei, tendo portanto, o dever legal de decidir. No mesmo diploma
legal ha indicacdo do dever de obediéncia dos prazos impostos (artigo 189) sob pena de
sanc¢éo disciplinar (artigo 198) e responsabilidade civil (artigo 133).

NANNI (1999, p. 162), indica que:

[...] a lei elenca os deveres basicos do juiz, de atuar ou de comportamento,
sem entretanto esgota-los, por si so6. A relevancia da funcéo jurisdicional
cada vez mais destaca 0 novo papel que cabe ao juiz moderno no exercicio
de suas atividades, pautando por um modo de conduzir atrelado aos mais
precipuos principios de relacionamentos social e profissional, ndo exigido
em outras areas de atuacdo do Poder Publico. As mazelas, o preciosismo, a
vaidade, a prepoténcia, a arrogancia sdo atribuigbes que ndo imperam, ou



78

pelo menos ndo devem imperar, no relacionamento do juiz com os demais
sujeitos integrantes do processo, sejam as partes, os advogados, membros do
Ministério Publico, funcionarios [...].

Em relacdo a questdo ética, NALINI (1997, p. 9), “[...] se a postura ética deve ser
preocupacdo permanente de cada profissional, a responsabilidade ética do Juiz €
potencializada.” Para Afonso SILVA, 2001, p 243 “[...] isencdo, imparcialidade,
independéncia, probidade, espirito publico, espirito de justica, responsabilidade, fortaleza,
crenga nos valores absolutos da pessoa humana, respeito aos direito humanos, respeito aos
direitos humanos e do cidaddo.” representam o comportamento ético esperado dos juizes.

NALINI (1994, p. 8), em outro trabalho sobre ética dos juizes, preconiza que “[...]
a ao integrar-se a uma carreira, 0 juiz assume 0 compromisso de se portar de acordo com
inlmeras posturas disseminadas nos codigos, nos regimentos e nos comandos correcionais,

adotando um estatuto ético ndo inteiramente codificado, mas ndo menos cogente.”

2.3 Responsabilidades

LASPRO, 2000, p 135, citando CAPPELLETTI leciona que em razdo do
exercicio da atividade jurisdicional do Estado, diversas sdo as formas de responsabilidade,
dependendo inclusive do ponto de partida da classificacdo. Assim, por exemplo, poder-se-ia
de uma classificacdo geral em dois grandes grupos, dependendo do efeito responsavel. Assim,
teriamos 0s casos de responsabilidade do Estado e aqueles de responsabilidade do Juiz.

Segundo ensinamento de DALLARI, 1996, p 87

[...] 0 juiz recebe do povo, através da Constituicdo, a legitimacdo formal de
suas decisOes, que muitas vezes afetam de modo extremamente grave a
liberdade, a situagdo familiar, o patrimbnio, a convivéncia na sociedade e
toda uma gama de interesses fundamentais de uma ou de muitas pessoas.
Essa legitimacdo deve ser permanentemente complementada pelo povo, o
que s6 ocorre guando, segundo convicgdo predominante, 0s juizes estdo
cumprindo seu papel constitucional, protegendo eficazmente os direitos e
decidindo com justica. Essa legitimidade tem excepcional importancia pelos
efeitos politicos e sociais que podem ter as decisdes judiciais.

Embora estando intimamente ligadas, entendemos de maneia mais clara

individualizar pela natureza juridica as espécies de responsabilidade, sendo que no tocante a
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responsabilidade pessoal do magistrado, consideramos a responsabilidade politica, a social e a
juridica®®, sendo esta dividida em penal, disciplinar e civil. Importante notar que essas
classificacGes levam em consideracdo tdo somente a natureza juridica das conseqliéncias que
poderdo ser suportadas pelo juiz, em caso de praticar ato ou se omitir coibidos pelo sistema
juridico. Isso significa que, no mais das vezes, um Unico ato do juiz pode gerar defeitos

classificaveis dentro das diversas espécies de responsabilidade, concomitantemente.

2.3.1 Politica

Com relacdo a esta primeira forma de responsabilizacdo, o juiz é questionado em
sua atividade jurisdicional, exigindo que tenha um posicionamento politico, ndo limitando a
atividade de julgar a mera aplicacdo da lei, mas sim, que esta corresponda a uma vontade
politica a ser atingida. Numa concepcao filoséfica, o juiz contribui — em relacdo a esta
responsabilidade — com os destinos que a sociedade e o Estado tomam.

Ainda sobre responsabilidade politica, busca-se a possibilidade do controle dos
juizes através outro 6rgao do Estado, que ndo tem natureza jurisdicional e julga a violagdo dos
deveres funcionais, bem como o comportamento pessoal. Corresponde a uma necessidade de
integrar os juizes — e a propria magistratura — ao Estado; que embora saibamos ser aquela
parte integrante desta, costumam ser considerados um corpo separado.

De fato, muito embora a idéia de uma separacdo dos poderes de modo absoluta
seja considerada ultrapassada, diante da doutrina dos freios e contrapesos, ocorre que, em
nome da independéncia o Judiciério, e conseqientemente os juizes, muitas vezes se insere em
uma redoma, imunes ao controle dos demais poderes do Estado. Porém, a necessidade deste
controle — e importante salientar, ndo no sentido de restringir a autonomia e independéncia,
mas sim vislumbrando um maior engajamento politico deste com a realidade social (ndo se
confundido engajamento com “politicagem”) — cresce sobremaneira diante dos novos papéis
assumidos pelos juizes, em especial no que se refere a sua discricionariedade e decisfes
fundadas em interpretacbes que tém escopo politico. Assim, sempre que 0 juiz deixar a
vontade politica se sobrepor a legalidade, ai sim estara praticando ato que pode gerar a sua
responsabilizagdo.

“* Os apontamentos recaem sobre os ensinamentos de LASPRO (2000, p. 135-170).
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Dentre as formas de responsabilizacdo politica dos juizes, as mais conhecidas s&o
a destituicdo, a ndo reconducéo e o impeachment.

A destituicdo nada mais é do que a perda do cargo por simples decisdo de um
6rgdo que ndo pertence a magistratura, mas sim, em geral ao Executivo. Neste caso, 0 juiz, em
razdo de atos ou condutas incompativeis com a magistratura, pode perder o seu cargo por
simples decisdo de quem a ele o conduziu (esta forma pode ser aplicada em sistemas onde
determinados juizes exercem a atividade por nomeagdo, ndo tendo garantia de vitaliciedade;
como por exemplo, na estrutura judiciaria inglesa).

Outra forma de controle politico é a ndo reconducdo. Com efeito, determinados
6rgdos judicantes, em especial, as cortes constitucionais, sdo0 compostos por érgaos ndo vitalicios,
Ou seja, que exercem as atividades jurisdicionais por mandato. Nesses casos, a indicagdo, ndo
poucas vezes, é feita de modo partidario entre os diversos 6rgaos do Estado. Assim, teremos um
colegiado composto por juizes representantes do poder Executivo, Legislativo e também do
Judiciério, com renovacdo depois de determinados periodos. Ora, sendo essas cortes normalmente
politica, & natural que o juiz que ndo correspondeu as expectativas do grupo que representava, ao
final do seu mandato, ndo seja reconduzido ao cargo.

E finalmente, temos o impeachment, isto é, a possibilidade do juiz ser processado
perante 6rgdo ndo judicial (geralmente Legislativo) e que podera destitui-lo por considerar
inadequada a sua conduta pessoal, ou a forma como exerce a funcdo jurisdicional,
incompativeis com a magistratura. Embora sendo muito menor o risco do que nos dois
primeiros sistemas, também aqui a independéncia do juiz pode ser colocada em Xxeque diante
da possibilidade de sofrer perseguicbes por motivos alheios a responsabilidade politica
propriamente dita.

Desta forma, conclui-se que, afora os casos de possibilidade de ndo reconducao
ao cargo, que efetivamente constituem uma forma efetiva de controle politico dos juizes, as
duas outras podem ser consideradas muito mais controles formais do que mecanismos
eficazes de apuracdo de responsabilidade politica dos juizes. Ainda assim, a ndo reconducdo
é de restrita aplicacdo, vez que embora atingindo uma parte importante do Judiciario (Cortes
Constitucionais em geral), € insignificante se comparada com a quantidade de outros érgdos
julgadores que ficam a margem de qualquer controle politico.
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2.3.2 Social

Esta corresponde a forma de controle mais polémica dos juizes e da magistratura,
vez que consiste no dever de prestar contas, e eventualmente, sofrer san¢bes da propria
sociedade. Nesse caso, ao contrario do que ocorre com a politica, 0s juizes tém que prestar
contas ndo a um 6rgdo do Estado, mas sim, a propria populacdo. E notavel que esta forma é
incompativel, em principio, com a magistratura profissional, e com o préprio exercicio da
jurisdicdo, como atividade eminentemente técnica.

E é exatamente nesta questdo que reside a grande polémica, haja vista que em face
a pressdo popular teme-se que o juiz passe a decidir ndo mais aplicando a lei ao caso concreto,
mas sim, com medo de desagradar a sociedade — ou parte dela responsavel pela fiscalizacéo,
aja de forma a atender 0s anseios, ao arrepio do justo.

Dentre as formas de responsabilizacdo social, a de maior repercussdo é no que
tange sistemas com dos Estados Unidos da América, onde a escolha dos juizes — em parte dos
Estados — é feita por eleicdo direta da sociedade. O que tem se percebido, por consequéncia, é
0 afastamento dos magistrados da jurisdi¢do, vinculando-se as necessidades das comunidades
— e grupos — que os financiaram e elegeram.

Visando diminuir os efeitos negativos de tal sistema, hd previsdo de requisitos
minimos para os que desejam se candidatar; mas que para os criticos ndo resolve a questdo,
visto que nunca vdo conduzir a sociedade da mesma forma que seria conduzida por juizes
investidos a partir de concurso publico — que via de regra, seleciona os melhores.

Isso ndo significa que o juiz ndo deve se submeter a qualquer espécie de controle
por parte da sociedade, sendo certo que se existe uma vantagem no sistema eletivo de juizes,
reside no fato de que a sua ligagdo com a sociedade é muito mais estreita do que a do juiz
ordinario. A solucdo da questdo esta, sem duvida, na existéncia desse liame, sem contudo, a
consequente e indesejavel sujeicéo.

No Brasil, o controle social é garantido a partir da obrigatoriedade constitucional da
publicidade dos atos jurisdicionais. E assim que, seja através da midia de massa, revistas
especializadas, comentérios de profissionais gabaritados, a judicatura presta contas a sociedade do
trabalho que vem desempenhando. Nestes casos, 0 juiz estara prestando contas sem correr o risco de
sofrer perseguicdes diretas, caso venha a desagradar parte ou toda a populacéo.
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2.3.3 Juridica

2.3.3.1 Responsabilizagédo Penal

A responsabilizacdo penal constitui uma das formas juridicas atinentes ao
magistrado no exercicio das funcGes jurisdicionais.

Sdo pois, divididas em dois grupos, tendo de um lado, os crimes inerentes a
atividade publica, ou seja, 0 juiz como servidor publico pode praticar determinados atos ou
omitir-se em determinadas situagdes gerando responsabilidade no campo penal. Neste sentido,
por exemplo, temos o peculato, concussao, corrupgdo passiva, prevaricagao e outros inerentes
a questdo.

J& do outro, temos os crimes que somente podem ser praticados pelo juiz no
exercicio da funcdo jurisdicional. No direito brasileiro, pode ser invocada a omissao judicial
tipificada na lei de abuso de autoridade.**

2.3.3.2 Responsabilizagéo Disciplinar

O objetivo da responsabilizagdo disciplinar ndo é ressarcir eventual prejuizo
(como ocorre na responsabilidade civil) ou punir do mesmo modo eventual conduta tipificada
no campo penal, mas sim punir pela conduta indevida.

Segundo CAPPELLETTI (1989, p. 71),

[...] a sua finalidade priméria consiste, efetivamente, em assegurar com uma
variedade de sangBes disciplinares, que vao de censura a perda da
antiguidade ou da remuneracdo, a transferéncia ou aposentadoria forcada, a
remogao — que o0s juizes no seu papel de funcionario publico, se bem que de
tipo especial, observem os deveres de seu oficio, deveres, pois, tipicamente
de direito publico perante o Estado e a sociedade em geral. Mostra-se,
porém, verdadeiro, para usar a famosa imagem de Adam Smith, que também
na atuagdo da responsabilidade civil a “méo invisivel” bem pode estar
presente: ao perseguir o proprio interesse, o individuo prejudicado também

“ Artigo 4°, letra b da lei 4898/65, considera crime “deixar o juiz de ordenar o relaxamento de prisio ou
detencdo ilegal que Ihe seja comunicada.”
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age indiretamente pelo interesse coletivo, ou seja, pela melhor administracdo
da justica. E, todavia, tal méo invisivel torna-se ainda mais invisivel nas
modernas tendéncias acima discutidas, com base nas quais, o Estado,
fazendo-se substitutivamente responsavel, absorve, por assim dizer a
responsabilidade civil, em via exclusiva ou concorrente, quase na forma de
seguradora social contra risco.

A bem da verdade, a doutrina impde a responsabilidade disciplinar quando da
violacdo dos deveres inerentes ao cargo do magistrado, tanto no exercicio de suas funcGes
como pelo comportamento em sociedade.

Seu objetivo, portanto, como regra, restringe-se a punir comportamentos. E
importante, notar preliminarmente que, embora exista uma tendéncia no sentido de
tipificacdo, ao contrario no que ocorre na responsabilidade penal, é impossivel elencar todas
as hipdteses em que o juiz possa ser responsabilizado disciplinarmente.

Os casos de responsabilidade podem ser divididos em dois grupos: o primeiro, em
que as faltas sdo praticadas no exercicio da atividade jurisdicional, e o segundo fora dela.
Mesmo no primeiro grupo, € como ocorre nas demais formas de responsabilidade, seu
objetivo ndo é de modo algum, obter a reforma de um ato jurisdicional (que em principio,
somente pode ser obtida através dos recursos e agbes proprias), muito embora a
responsabilizacdo possa se originar pela pratica do mesmo ou de sua omissdo. De fato, se tal
ocorresse estar-se-ia frontalmente violando o principio do livre convencimento motivado e da
independéncia do juiz, rompendo-se até mesmo a regra do juiz natural.

A responsabilidade disciplinar, se ndo for bem regulamentada, no que se refere a
forma de punicdo, pode se transformar em um mecanismo violador das garantias, através de
duas forcas: de um lado reducdo do juiz ao poder politico, do ouro a monopolizacdo da
responsabilidade disciplinar nas mados da magistratura, com o risco de fechamentos
corporativos.

A prética e 0 exame da legislacdo dos diversos paises demonstram que o controle
disciplinar dos juizes pode ser feito de trés maneiras diferentes: a primeira, através de um
6rgdo externo, composto por individuos que ndo fazem parte do Judiciario; a segunda pelo
préprio poder Judiciario; e a terceira por Orgdo misto, composto por magistrado e
representantes dos outros poderes e da prépria sociedade.

Em relacdo as formas de punigdo, cada pais adota formas proprias, embora muitas
delas sejam comuns a todos os sistemas. Assim, por exemplo, temos a adverténcia, a censura,
a perda da antiguidade para fins de promocdo, a impossibilidade de promocgédo por

merecimento, a disponibilidade, a remocao compulsoria, a aposentadoria, e a demissao.
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Desta forma, impossivel a sistematizacdo global das penas para as diferentes
condutas em cada legislacdo. Alids, 0 modo como se da a punigcdo também reflete a forma de
controle. Assim, em um pais que adota o controle interno, como o Brasil, temos algumas
caracteristicas que ndo sdo identificaveis nos paises que adotam o sistema misto. A titulo
meramente exemplificativo, temos a impossibilidade de censurar ou advertir um juiz de
Tribunal e a disponibilidade e a aposentadoria, com vencimentos proporcionais,
caracteristicos de um sistema corporativo. Essas formas “especiais” de punicdo também
constituem prova inequivoca da necessidade e superacdo desse sistema por aquele misto,

conforme proposta do Controle Externo do Judiciario.

2.3.3.3 Responsabilizagéo Civil

O juiz, agente encarregado pelo Poder Judicidrio para desempenhar a funcdo
jurisdicional, deve ser responsabilizado civilmente quando cometer atos contrarios as suas
atribuicdes especificas. Quando o juiz judicia, pode, eventualmente, cometer equivocos ou
agir de forma contraria a lei, ou infringir um dever, é possivel, enfim, que pratique um ato
ilicito, o qual pode dar ensejo a sua responsabilizacéo.

O juiz é o 6rgdo do Poder Judiciario, e assim sendo, deve ser responsabilizado
civilmente quando infringir a lei, pois o poder implica em responsabilidade, cuja conclusdo é
inferida do Estado Democrético de Direito.

A responsabilidade civil configura a mais polémica de todas as
responsabilizagdes.

De acordo com ARAUJO (1981, p. 51): “[...] o magistrado, ao exercer sua funcio
em geral, estara desempenhando atividade pertinente a competéncia privativa do Estado de
aplicar contenciosamente a lei a casos particulares, além das atividades administrativas que
exerce. E, portanto, agente publico.”

Segundo BUZAID (1978, p. 17):

[...] a responsabilidade civil do Estado e responsabilidade civil do juiz sdo
conceitos que a analise distingue claramente. A primeira € uma férmula
geral cujo fundamento esta no risco que o Estado assume quanto aos seus
funcionarios, no exercicio de suas atividades, causam dano ao patriménio
particular. O principio que rege esta matéria € o da justica distributiva, que
tende a evitar qualquer dano injusto, o qual, sendo efetivado deve ser
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equanimente repartido por todos os membros da comunidade. A segunda é
uma forma particular, de responsabilidade, que s6 tem lugar nos casos que
especifica. E que o magistrado n&o é funcionério senfo no sentido genérico e
improprio; a sua condicdo juridica é a de 6rgdo de um poder do Estado e
como este poder ndo pratica, em principio, ato espoliativo, prescreveu a lei a
responsabilidade do juiz s6 quando, por dolo, fraude ou culpa, denega
justica.

Podemos, pois, vislumbrar trés finalidades na responsabilizagdo civil do Juiz: a
primeira delas € de se obter a justa reparagdo pelo dano causado (alias este constitui o préprio
fundamento para o pedido, ao lado do nexo causal), servindo de meio eficaz direto de ciéncia
dos 6rgdos competentes acerca dos atos praticados — isso significa que as responsabilidade
civis do juiz, além de garantir o ressarcimento daquele que sofreu danos em razdo do
exercicio da atividade jurisdicional, indiretamente, serem como meio de fortalecimento de
informacdes para o exercicio da funcdo disciplinar e pena em face dos juizes.

Além deste, dois outros escopos sdo atingidos atraves da efetiva responsabilizacdo
do juiz: o preventivo-punitivo (na medida em que o juiz sofre uma espécie de pressdo
psicoldgica diante do temor, de, eventualmente vir a ser demandado e ter de ressarcir a vitima
de sua atividade jurisdicional), e o ideolégico — com a primazia da magistratura profissional
sobre aquela burocrética e laica; assim, a partir do momento em que Se exige par ingresso na
magistratura, o conhecimento técnico juridico efetivo, este deverd estar presente durante toda
a carreira.

Assim, a responsabilidade civil, pode ser sintetizada como o dever de ressarcir a
parte pelos prejuizos causados pela acdo ou omissdo ilicitas ou de indenizar, no caso de
atividades licitas.

2.3.3.3.1 Formas de Responsabilizagéo Civil

Podemos aqui identificar trés sistemas diferentes: a) a responsabilidade exclusiva
do juiz; b) a responsabilidade do Estado com possibilidade de exercicio do direito de regresso;
c) responsabilidade concorrente do Estado e do Juiz.

A primeira espécie caracteriza-se pela absoluta irresponsabilidade do Estado por
eventual dano oriundo do exercicio jurisdicional. Assim, & parte que entende que sofreu um

dano em razdo da atividade jurisdicional, deve se voltar contra o préprio juiz que causou o
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prejuizo — tal forma de responsabilizagdo € primitiva, e estd ligada a fase da
irresponsabilidade estatal ou ainda as teorias civilista, ficando restritas as hipoOteses
subjetivistas.

A segunda espécie caracteriza-se por direito da parte de se dirigir somente em face
do Estado, e caso este venha a ser condenado, atendidas as condi¢des particulares, podera
exercer o direito de regresso em face do juiz causador do dano. Esse sistema é considerado
para uma parcela da doutrina como o mais moderno na medida em que, de um lado, garante o
efetivo ressarcimento, e de outro preserva o juiz.

De fato, a possibilidade da demanda visando o ressarcimento ser interposta em
face do Estado, como efetivo responséavel pela prestacdo jurisdicional, garante o pagamento
dos prejuizos em caso de condenagdo, j& que este, em principio, sempre terd condicfes
financeiras de adimplir. Além disto, nada impede que o sistema juridico garanta o direito ao
ressarcimento, mesmo nas hipdteses de responsabilidade objetiva, pois esta forma de
responsabilizagdo do Estado encontra-se cristalizada e deve abragar todas as atividades por ele
exercidas. Porém, neste sistema, cria-se um verdadeiro escudo protetor do juiz. Com efeito,
sempre que a parte entender que sofreu algum prejuizo terd que se voltar contra o Estado e
ndo contra o juiz, 0 que acaba por evitar a propositura de demandas, criando um manto de
protecdo que pode gerar impunidade.

De fato, se a demanda for proposta em face do Estado e somente apds eventual
condenacdo este puder exercer o direito de regresso, 0 juiz sera demandado, provavelmente,
muitos anos apds o ato lesivo, o que desnatura a finalidade fiscalizadora e punitiva desta
responsabilidade. Além disto, o Estado detém o poder de demandar ou ndo o juiz, apés ter
sido condenado a pagar eventual dano gque este causou, passa assim a ter um meio de pressao
contra 0 juiz que em troca da inércia do Estado, poderd passar a decidir a favor deste em
qualquer hipdtese.

Finalmente o terceiro sistema, segundo o qual o Estado e o Juiz sdo solidarios na
responsabilidade pelo ressarcimento dos prejuizos causados. Trata-se da forma de
responsabilizacdo caracteristica dos sistemas juridicos posteriores & admissdo da
responsabilidade do Estado por ato ou omisséo de seus agentes. De fato, e para os defensores
do segundo sistema, a evolugdo tem inicio com a responsabilidade exclusiva do juiz, passa
pela solidaria até chegar na objetiva do Estado.

As criticas a este sistema sdo as seguintes: exposicdo do juiz a demandas fundadas
em mera vinganca; a desnecessidade de propositura de demanda em face do juiz diretamente,

na medida em que, em Ultima andlise, 0 Estado é sempre responsavel e este tem



87

indubitavelmente condigdes econdmicas mais favoraveis ao adimplemento; a inutilidade da
parte buscar a prova de responsabilidade aquiliana (no minimo) quando o Estado responde

objetivamente.

2.3.3.3.2 No Brasil

O Brasil adota este terceiro posicionamento, onde em face a incidéncia de
responsabilidade civil do Juiz, podera o terceiro prejudicado demandar em face do Estado ou
do Juiz, isoladamente ou formando um litisconsércio, considerando a causa de pedir
(fundamento juridico para o direito ao ressarcimento ou indeniza¢&o).

Muito embora haja divergéncia, a jurisprudéncia indica para 0 mais oportuno, a
interposicdo da acdo somente em face ao Estado, pois a Constituicdo de 1988 adotou a
Teoria do Risco Administrativo, portanto, responsabilidade objetiva em face a atos lesivos
de seus agentes publicos. Facultando ao magistrado causador intervir no processo a
qualquer momento, em respeito a ampla defesa; sendo que caso isto ndo aconteca, e caso 0
Estado seja condenado - e ficando demonstrado a ocorréncia de dolo ou culpa - este terd o
dever de ingressar contra 0 magistrado, em face a indisponibilidade do erario publico.

E ainda, em relacdo a extensdo da responsabilidade civil do magistrado parte da
doutrina se apdia na ndo possibilidade de enquadramento da responsabilidade civil do Juiz
nos mesmos moldes dos demais agentes publicos, qual seja a aquiliana, defendendo que,
mesmo funcionalmente estando na categoria dos servidores publicos, sua atividade — e mais
precisamente as prerrogativas dela inerentes — necessitam de uma forma especifica de
responsabilizagdo. Neste sentido NANNI (1999, p. 92) leciona “[...] pelas particularidades
da funcdo, a responsabilidade dos juizes é diferenciada dos demais agentes do Poder
Publico [...] cuja diferenciagdo ndo importa em imunidade.”

Sobre a fungdo exercida pelo juiz, continua NANNI (1999, p. 166),

[..] dada a particularidade da funcédo exercida, possui um regimento estatutario
diferente dos demais agentes, pois sua atividade € regida pela Lei Organica da
Magistratura Nacional [...] ademais, tal situagdo decorre da previsdo
constitucional de ser o juiz 6rgdo do Poder Judiciario; expressa assim, 0 poder
interferindo na esfera particular dos individuos, podendo declarar ainda,
mesmo que incidenter tantum, a inconstitucionalidade de uma disposicéo
legal, faculdade exclusiva e atribuida a nenhum outro agente.
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Assim, compartilhamos com o entendimento de que a regra geral preconizada no
artigo 43 do Cddigo Civil — da teoria aquiliana - ndo se aplica aos magistrados.

Desta feita, o melhor enquadramento conceitual da responsabilidade civil dos
magistrados seria subjetiva e especial, enquadrada somente quando ha previsGes legais — que
ndo sdo poucas - atinentes ao proprio juiz, uma vez que ndo poderia estar 0 juiz exposto a
qualquer insatisfacdo das partes litigantes, se, ao seu alvitre, tivessem a possibilidade ilimitada
de aciona-los. Eis que ndo se trata de irresponsabilidade ou imunidade, apenas uma limitacdo

ao acionamento quanto sua responsabilidade.
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CAPITULO 3 RESPONSABILIDADE DO ESTADO-JUIZ

3.1 Responsabilidade do Estado por Atos do Estado-Juiz

Durante muito tempo, o Estado, considerado em seu sentido lato, como pessoa
juridica de direito publico encarregada do regular funcionamento da maquina administrativa,
foi tido como intocavel, pelos atos de seus agentes que viessem a causar prejuizo a seus
administrados.

A partir da responsabilizacdo do Estado, apds a passagem da época em que 0
Estado ndo era considerado responsavel pelos seus atos (em que prevalecia a méaxima the
King can do no wrong), e o término da fase considerada “civilista”, em que era necessaria a
comprovacgdo da culpa do agente, surgiram, conforme ja vistas, varias teorias para estudar a
matéria, prevalecendo, atualmente a do risco administrativo.

Para DERGINT (1994, p. 225) a questdo da responsabilidade do Estado
decorrente do exercicio da fungdo judiciaria, é particularmente complexa e dificil. Sem
davida, as inOmeras facetas de seu tratamento ainda ndo logrou consenso entre 0s
profissionais do Direito, de modo que € impossivel falar sobre responsabilidade por atos
judiciais sem polemizar.

E fato que para realizar a funcdo judicial, o Estado (aqui encarado como Estado-
Juiz), causa prejuizos ao jurisdicionado — em sua honra, liberdade, patriménio, ficando
demonstrada a alta potencialidade lesiva dos atos judicantes, que ndo raras as vezes tem
carater irreversivel.

Interessante ressaltar, contudo, que fora exatamente dentro da funcéo Jurisdicional
do Estado que ocorrera uma das primeiras aberturas nas teorias da irresponsabilidade do
Estado Soberano: a partir da responsabilizacdo do poder publico no caso de erros penais. Fora
a partir desta brecha que se assistiu a evolugdo do instituto da responsabilizacdo, passando
esta a ser regra, enquanto a irresponsabilidade excecéo.

Contudo, em claro destoar com o ordenamento juridico moderno — e mais, em
confronto com o préprio Estado Democréatico de Direito - o Poder Publico ainda ecoa, em
matéria de Responsabilidade por Atos Judiciais para uma pseudo-irresponsabilidade. E na
licdo de CAHALI (1995, s./p.): “[...] sem embargo da concessdo feita & reparabilidade dos
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danos resultantes do erro judiciario, constitui o Gltimo reduto da teoria da irresponsabilidade
civil do Estado.”

Assim, a funcdo judiciaria que tem por missao fazer reinar a Justica na sociedade,
permaneceu, pois, como a unica que pode impunemente lesar (moral e patrimonialmente) os

individuos.

3.1.1 Atividade Judiciaria Administrativa e Jurisdicional

Antes de tragarmos as principais repercussdes tedricas da responsabilidade em
face ao Estado-Juiz, importante realizar uma distingdo das atividades praticadas por este
Poder, realizadas pelos juizes, enquanto 6rgdos do judiciério.

Para MEIRELLES (1995, p. 383), “[...] 0 juiz, por desempenhar uma funcdo estatal,
categorizada como atividade jurisdicional monopolizada, é considerado um agente publico,
genericamente visto: e como espécies, pode exercer atribuicdes constitucionais, atuando com
plena liberdade funcional, ¢ um agente politico.”

Judiciarias sdo todas as atividades exercidas pelo Poder Judiciario
independentemente de sua natureza; ja a atividade jurisdicional abrange os chamados atos
jurisdicionais, também conhecidos como atos orgéanicos, que podem ser atos de jurisdicdo
contenciosa ou voluntaria. Neste sentido, consideramos a atividade judiciaria género da qual a
jurisdicional constitui espécie.

Neste sentido, o juiz tem a seu cargo, a pratica de atos jurisdicionais e de atos
designados como administrativos. Quando desempenha a sua funcdo tipica, ou seja,
jurisdicional, resolve o litigio entre as partes, aplicando o direito aos casos concretos; ja
quando exerce atividade administrativa, realiza-a lhe é atipica, como se praticada por
administrador puablico, nas ocasides em que nomeia servidores, firma contratos, abre
concursos publicos, licitagbes ... Assim, segundo NANNI (2000, p. 117), a responsabilidade
do Estado-juiz deve ser cindida a duas situagdes: no exercicio de fungdo jurisdicional, e no
exercicio de funcdo administrativa.

Em relacdo a repercussdo da pratica administrativa, decorrentes da prépria
estruturacdo e da necessidade de organizacdo do judicidrio (atos correcionais, nomeacdes,
contratagcdes, promocdes, demissdes, editais, concursos, licitagdes); a atividade equipara-se a
qualquer outra exercida pela Administracdo, e portanto, ndo ha de se diferenciar o grau de
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responsabilidade, ndo sendo portanto, atingido o manto da irresponsabilidade, sob nenhuma
fundamentacdo. O Estado-Juiz aqui responsabiliza-se conforme exposto na teoria do risco,
enquanto seu agente publico — o juiz, ndo difere do agente em geral da administracdo, pelo
que é contemplada a regra geral de responsabilidade subjetiva, respondendo nos casos de
comprovada culpa ou dolo em sua agdo ou omissao.

Contudo, em relacdo a atividade jurisdicional — ato de aplicar-se o direito ao caso
concreto - a polémica vé-se suscitada, visto que a parte da doutrina e majoritéria
jurisprudéncia apontam que incidir responsabilidade sobre tal atividade, acarretaria prejuizos
a independéncia. Ainda assim, conforme serd exposto, as teorias da irresponsabilidade
mostram-se infundadas, em todas suas vertentes, demonstrando-se que o Estado ndo pode se
eximir de tal responsabilidade, aplicando-se a estes casos, da mesma forma, ndo so a teoria da
responsabilidade objetiva do Estado, fundada no risco, mas também a teoria da
responsabilidade subjetiva , fundada na falta do servico (que abrange o ndo funcionamento, o
mau funcionamento e o retardado funcionamento dos agentes que o operam). Nos casos de
danos derivados de atos (comissivos) licitos e ilicitos, caberd a primeira, enquanto nas
situacdes decorrentes de omissdes, cumpre a tese da falta do servico.

Porém, em relacdo ao agente publico juiz, numa tentativa de conciliar-se
a independéncia com a responsabilidade, mediante os proprios limites e hipdteses que a lei
tipifica, sera verificada condicBes especiais de culpa. Neste sentido NANNI (2000, p. 119):

[...] a regra da responsabilidade civil do juiz ndo estd jungida aquela
aquiliana, preconizada no Cddigo Civil; mas somente nas previsGes legais
atinentes ao juiz, uma vez que ndo poderia estar 0 juiz exposto a qualquer
insatisfacdo das partes litigantes, se, ao seu alvitre, tivessem a possibilidade
ilimitada de aciona-10.%

3.1.2 Pela Irresponsabilidade - ou Responsabilidade Excepcional - Doutrinas da Irresponsabilidade
(e Contra-Argumentagdes).

A maioria dos estudiosos sempre defendeu que o Estado-Jurisdicdo deveria ter um
sistema diferenciado de responsabilizacdo, ndo podendo se submeter as rigidas regras de

> A responsabilidade civil do juiz ndo é ilimitada, mas restrita, justamente com a finalidade de assegurar a
liberdade para julgar sem qualquer receio, podendo livremente interpretar as leis e valorar os fatos e provas.



92

responsabilidade objetiva do Estado, figurando assim durante muitos anos, a tese de
irresponsabilidade do Estado pelos atos jurisdicionais, ou no maximo, sua responsabilizacdo
em casos excepcionais. Passemos agora, a analise dos principais argumentos que sustentaram

a irresponsabilidade, e consequente fundamentacdo das razdes para sua ndo admiss&o.

3.1.2.1 Atos de Soberania

H& aqueles que defendem a irresponsabilidade do Estado e do Juiz a guisa do
argumento da soberania. Assim o exercicio da fungdo jurisdicional, por ser atividade soberana
do Estado, deve ser inatacado, irrepreensivel, pois elevar direitos individuais a sua altura seria
menosprezar a soberania, 0 que desarmaria o sistema. Assim, o prejudicado deveria assistir ao
relegamento de seus interesses individuais diante do valorizado predominio da funcédo
jurisdicional. Caso pudesse bem atendé-lo, ndo haveria problema. Caso contrario, o social
supera e prevalece sobre o individual.

Este argumento sofreu, também, incessantes criticas, praticamente desaparecendo.
Como se disse, muito decorrente do “crescimento do poder individual dentro do ente coletivo,
ou em outros termos, o incremento da cidadania e dos interesses individuais, opostos & indole
opressora do Estado.” Descobriu-se que a ordem no microcosmo contribui decisivamente para
a ordem no todo, e que a constante subtracdo dos interesses individuais conduz
inevitavelmente a faléncia do sistema, que tem, para sua sobrevivéncia, que zelar por um
ponto de equilibrio entre ambos.

Em outra linha de critica, fala-se no predominio absurdo da forma sobre o fundo,
esquecendo-se de que o Estado, a associacdo dos homens, visa em esséncia, proteger os
interesses individuais de cada integrante de seu corpo. Segundo Rafael Bielsa, citado por
SENTO-SE (1974, p. 79):

[...] impossivel falar de um sistema integral de justica ai onde o Estado deixa
sem reparagdo um dano individual injusto. A necessidade de reparar 0s erros
dos juizes tem fundamento politico-administrativo indisputavel.
Primeiramente, é preciso manter no espirito publico a consciéncia de que o
Estado protege sempre os direitos e garantias do individuo e da sociedade,
sejam esses direitos privados ou publicos e essas garantias estritamente
juridica ou juridico-politicas. A mesma solidariedade que nasce em face do
perito ou do delito, deve surgir ante a inocéncia castigada.
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Para dilapidar melhor este argumento, a licio de PONDE, (1954, p. 44):

[...] relativamente aos atos judiciarios, ninguém pode hoje acoberta-los de
imunidade, sob pretexto de serem expressdo de soberania. Este argumento
provaria demais, porque daria com a irresponsabilidade mesma da
administracdo e do legislativo j& que o judiciario ndo é um supra-poder
colocado sobre estes dois. Aquela argiicdo é destituida de todo e qualquer
fundamento juridico. O servigo judiciario ¢ um setor de funcionamento do
Estado, como o sdo todos os demais servicos publico: distingue-se deste tdo
s pela fungdo jurisdicional, que preferentemente ele exerce. Isto, porém,
ndo o leva acima da ordem juridica, a cuja fiel e exata aplicacdo ele se
destina. E, até mesmo por esta destinacdo especifica, os danos que ele cause
devem ser mais prontamente reparados, para que nao permaneca Sem
remeédio a violacdo sofrida pela vitima, que buscara sedenta de justica.

E para finalizar, tome-se o que nos diz o mestre Aliomar Baleeiro, citado na obra
de DIAS, 1987, p 755 “o poder judiciario ndo serad responsavel se nds acobertarmos com o
manto da indulgéncia, ou com essa figura misteriosa da soberania do Estado, para usar da
expressao de Duguit — a falta, a culpa ou o dolo dos juizes”.

3.1.2.2 Independéncia Funcional da Magistratura

Muito se critica a irresponsabilidade pelo principio da necessidade de
independéncia. Nao nos parece contudo, ter bases cientificas.

Da mesma forma que ja se disse haver autonomia entre soberania e
responsabilidade, segundo José de Aguiar DIAS (1987, p. 150) a independéncia dos
magistrados ndo explica a imunidade, pois ndo ha oposicdo entre ela e a responsabilidade do
Estado.

Embora existam alguns doutrinadores como Hélio Tornaghi, citado por ARAUJO
(1981, p. 66), que prega que “[...] a independéncia de que devem gozar 0s juizes e as garantias que
precisam ter, estariam irremediavelmente postas em xeque se eles houvessem de ressarcir 0s
danos provenientes de seus erros.”, este é facilmente rebatido por SENTO-SE (1974, p. 102-103)
proclamando que a independéncia dos magistrados ndo explica a imunidade. Quando muito, ela
serviria para justificar a irresponsabilidade pessoal do juiz, como acontece nos Estados Unidos:
onde tal irresponsabilidade é admitida, entre outros motivos pelo teor de uma influéncia ilegitima

sobre a decisdo judiciaria.
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O argumento, porém, é imprestavel no que toca o direito brasileiro, que afirma
expressamente a responsabilidade pessoal do julgador. N&o h& oposicdo entre a
responsabilidade quanto aos atos judiciais somente é cabivel verificarmos certos pressupostos,
como sucede em referéncia a responsabilidade do Poder Publico em geral. Ndo preconizamos,
evidentemente, a abolicdo da independéncia funcional dos juizes, sem a qual viveriam em
permanente sobressalto, ante o receio de serem responsabilizados civilmente, em acdo direta
Ou por via regressiva, a chamado do Estado.

O privilégio da substancial irresponsabilidade do magistrado ndo pode constituir o

preco que a coletividade é chamada a pagar, em troca da independéncia de seus juizes.

3.1.2.3 Falta de Previsdo Legal Expressa

A corrente doutrinaria que defende tal posicionamento, alega que sé teria lugar a
responsabilidade civil do Estado em casos expressos em lei, como ocorre, por exemplo, no
erro judiciario indicado no artigo 630 do Codigo de Processo Penal (CPP) e albergado no
artigo 5, LXXV da CF.

Porém, sébias as palavras do SENTO-SE (1974, p. 100-111), ao indicar que em

matéria de responsabilidade civil, os tribunais estrangeiros:

[...] freqlientemente, tém prescindido de tal exigéncia. Até nos Estados
Unidos, onde é tradicional a regra da imunidade, a responsabilidade foi
estendida a varios Estados, sem texto expresso, a partir de 1957. Ainda sem
texto expresso se aceitou, na Franga e no Uruguai, a responsabilidade por
danos decorrentes de leis. No Brasil, embora o artigo 82 da CP de 1891
cogitasse a responsabilidade pessoal dos funcionarios, acolheu-se a
responsabilidade do Estado por falta daqueles. Nem foi certamente a luz de
textos expressos que 0s nossos tribunais admitiram algumas vezes a culpa
andnima do servico e a teoria do risco, mesmo antes do artigo 194 do
Constituicdo de 1946 [..]. No que concerne especificamente aos atos
judiciais, também ndo faz sentido hoje o “principe archaique de
I"irresponsabilité de puissance publique sans texte”, no dizer de Rivero. Na
Franca, a obrigacdo de reparar tem sido imposta ao Estado pela
jurisprudéncia em casos ndo declarados em lei. Na Itdlia, a Corte
Constitucional entendeu que o siléncio quanto a responsabilidade do Estado
ndo a exclui.

Para Celso Antonio MELLO (2001, p. 435), a idéia de responsabilidade do Estado
é uma consequéncia logica inevitavel da nogdo do Estado de Direito. A trabalhar-se com
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categorias puramente racionais, dedutivas, a responsabilidade estatal é simples corolario da
submissdo do poder publico ao Direito. Sendo que a partir do momento que o Estado avocou
para si, de forma genérica, 0 comando das atividades, regulando todo o comportamento social,
ndo poderia decorrer sendo a instituicdo da responsabilidade civil objetiva; como garantia aos
administrados, em razdo da posicdo inferior destes, evitando-se abusos desmedidos e
permitindo-se efetivamente a responsabilizacdo do Estado pelos danos causados em
consequéncia da edificacdo solida do Estado Democrético de Direito.

3.1.2.4 Falibilidade Humana

E certa a afirmagdo de que os juizes ndo sdo perfeitos; portanto, passiveis a falhas,
caracteristica prdpria da natureza humana.

N&o se pode contudo, indicar irresponsabilidade recoberta pelo manto da
falibilidade eventual. Assim como todo ato do Estado, praticado por seus agentes é passivel
de erro, esse deve suporta-los, pois mais injusto seria, recair o peso do ilicito sobre o ja
prejudicado.

Com efeito, o fato de o juiz ser falivel, como todos os seres humanos, ndo pode
servir de desculpa para o reconhecimento da responsabilidade civil do Estado, pelas mesmas
razBes que nao serve de desculpa a qualquer pessoa na vida publica ou privada. Pois, no caso
especifico da prestacdo jurisdicional quem diz direito diz, pois, responsabilidade. E o Estado é
um sujeito de direitos, portanto, € responsavel.

Admitir esta teoria seria considerar que 0 juiz esti acima da sociedade; e mais,
recobrir suas falhas a partir da irresponsabilidade poderia influir negativamente no seu

comportamento, levando-o a tornar-se desidioso na sua misséo de fazer justica.

3.1.2.5 Autoridade da Coisa Julgada

Sendo pois, a mais forte das teorias que fundamentam a irresponsabilidade do
Estado por atos jurisdicionais, é como as demais, insuficiente para justificar a imunidade do
Poder Publico. Para esta, o reconhecimento da irresponsabilidade acarretaria ofensa a coisa
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julgada, uma vez que a presuncdo da verdade da sentenca transitada em julgado ndo admite
contestacao.
Neste sentido, ja apontando para o equivoco, pronuncia-se ARAUJO (1981, p. 138):

[...] é claro que, no direito brasileiro, a imutabilidade da coisa julgada sofre
restricbes a sua amplitude: estas sdo representadas especialmente pelos
institutos da revisdo criminal e acdo rescisoria civil. Mas ninguém nega o
principio e 0 peso da argumentagdo, [e nas duas pagina seguintes se
manifesta] [...] uma coisa é admitir a incontrastibilidade da coisa julgada, e
outra é erigir essa qualidade como fundamento para eximir o Estado do
dever de reparar o dano [...] 0 que se pretende é possibilitar a indenizagdo ao
prejudicado, no caso de erro judicidrio, mas que essa coisa julgada ndo
possa, dado o lapso prescricional, ser mais modificada.

Nesta mesma linha de discordancia em relacdo a irresponsabilidade fundada na
coisa julgada, SALAZAR (1941, p. 81, 67) leciona:

[...] de quando acaba de ser exposto é licito, sem dlvida, concluir que o
principio da coisa julgada ndo pode ser invocado como impeditivo da
aplicacdo, aos atos judiciais, da regra geral de responsabilidade do Estado
pelas consequéncias danosas da atividade de seus representantes,
restringindo-se o alcance daquele principio tdo somente aos atos que tenham
0s caracteristicos da res judicata. [demonstra ainda o autor], [...] se a coisa
julgada seria o que fixa um limite & regra geral da responsabilidade, a
consequiéncia imediata e irrecusavel do argumento é que essa regra geral
ficara prevalecendo com relacdo a todos os atos que ndo tenham esse carater.
Estdo, assim, fora da protegdo deste principio especial derrogatério daquela
regra todos os atos que ndo constituam uma res judicata, a dizer: decisGes
proferidas em processos de jurisdicdo voluntaria e graciosa, preventivos e
preparatorios, as interlocutorias, os atos de execucéo [...].

Outro argumento que surge é que a idéia de seguranca juridica, que justifica o
principio da coisa julgada, seria abalado, visto que para se chegar a responsabilidade, discutir-
se-ia novamente, para delinear o erro no julgamento, trazendo inseguranca ao interesse
publico. Tal argumento é desfeito ao verificarmos que a propria legislacdo traz as figuras da
revisdo criminal (amparado pelo artigo 5, LXXV da CF), bem como da acéo rescisoria no
campo civel; acBes especificas que ja relativizam esta suposta seguranca. Neste sentido refuta
ainda DI PIETRO (1999, p. 419):

[...] com efeito, o fato de ser o Estado condenado a pagar indenizagédo
decorrente de dano ocasionado por ato judicial ndo implica mudanga na
decisdo judicial. A decisdo continua a valer para ambas as partes; a que
ganhou e a que perdeu continuam vinculadas aos efeitos da coisa julgada,
que parece intangivel. E o Estado que tera de responder pelo prejuizo que a
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decisdo imutavel ocasionou a uma das partes, em decorréncia do erro
judiciario. [E arremata] [...] a propria presuncdo de verdade atribuida as
decisBes judiciais aparece enfraquecida num sistema judiciario como o
nosso, em que o precedente judiciario ndo tem forca vinculante para o
magistrado, sdo comuns decisdes contrarias e definitivas a respeito da
mesma norma legal; uma delas afronta, certamente a lei.

3.1.2.6 Teoria do Risco Assumido pelo Jurisdicionado

Este argumento, defendido entre outros pelo constitucionalista Canotilho, pode ser
explicado a partir da afirmacdo de que se as partes intentam em juizo dirimir um conflito,
confiando ao juiz sua solucdo, ndo podem alegar posteriormente reparacdo pelos prejuizos que
eventualmente sofrerem, pois aceitaram, de comum acordo, aquele meio de solucéo,
olvidando de outros, como o acordo particular. Assim, aceitaram a falibilidade deste meio, 0
risco em utiliza-lo, e cada qual deve ser responsavel por seus atos, ndo podendo alegar o
prejuizo ao qual concorreu, visando proveito proprio.

Este argumento esvanece-se, contudo, ante a constatagdo que o recurso ao Juizo, é
antes que voluntério, obrigatdrio, em muitos casos, e quase sempre assim o sera, para o réu. A
disponibilidade, fulcro do argumento, assim, inexiste. E por outro lado, mesmo aceitando a
via judicial, possui a parte legitimo interesse no seu funcionamento regular, que cumpre ao
Estado e ao seu agente designado garantir-lhe. Ndo o fazendo, haveria a violagdo de um
direito, situacdo esta que propiciar-lhe reparacao.

3.1.2.7 Os Magistrados como Agentes Politicos (e Ndo Agentes Publicos)

I*6 n3o se estende aos

O argumento que o 8§6° do artigo 37 da Constituicdo Federa
atos jurisdicionais tanto visa afastar a responsabilidade do Estado quanto a do Juiz, porque

nem o Estado fica responsavel por atos de seus juizes (que ndo seriam funcionarios

“ Art. 37 “A administracdo Publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e também, ao seguinte: 86° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigcos publicos, responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”
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acabarcados por aquele dispositivo), tampouco 0s juizes seriam os funcionarios que trata
aquela norma, responsaveis perante o Estado quando agissem com dolo ou culpa.

O desenvolvimento desta idéia conduz a outra, consiste em que, diante da
inextensbilidade da Carta Magna, qualquer dispositivo legal que afirme pela responsabilidade
pessoal ou estatal por atos do juiz, seria inconstitucional.

Criou-se uma dicotomia entre Estado-Administrador e Estado-Julgador. O juiz, ao
sentenciar, apenas diz a lei. O legislador “fala em seu proprio nome”. Assim, o Estado néo
responderia por atos o juiz porque ele se considera fato da lei.

Este argumento se v& completamente descabido, primeiramente, como j& visto, por se
tratar 0 magistrado de servidor publico, investido de cargo; e ainda, conforme jurisprudéncia “[...]
quando o ato é dos que se compreendem no exercicio da jurisdicdo [...] nada impede que se chame
as contas o poder publico, quando seu representante (autoridade judiciaria) exorbite de sus

funcdes, abuse do seu poder, proceda contra o direito, ou falte a dever prescrito por lei.”™*’

3.1.2.8 Transposicdo do julgado a insténcia colegiada:

Calca-se esta excludente na afirmacdo defendida pela doutrina e praticada pela
jurisprudéncia de que a confirmagdo do ato pelo tribunal superior elide a responsabilidade
civil do juiz, e contra atos colegiados ndo pode haver responsabilizacdo, nem pessoal, de
determinado julgador, nem solidaria entre 0s componentes da turma, se¢do, camara, grupo ou
pleno, tampouco do Estado, devido a imprecisdo do agente.

Indefensével parte do argumento. No que diz respeito aos julgamentos colegiados,
ndo é impossivel, na maioria das vezes, reconhecer-se o dolo, fraude ou culpa de determinado
participante, salvo nos julgamentos secretos. Mas em qualquer caso, o Estado possuiria a
obrigacdo de reparar o dano causado. A responsabilidade do Estado ndo deixa de ser objetiva,
valendo a tese da culpa anonima do servico. E problema que ndo interessa ao prejudicado o
reconhecimento da autoria do dano, sendo ao Estado, quando da ag&o regressiva.

E notavel que a responsabilidade do Estado pode existir ainda que ndo exista a
responsabilidade do juiz. O Estado responde pelo fato da lesdo ao Direito, por parte dos
funcionarios publicos, ainda que ndo tenha havido culpa desses.

" RT 135/680 apud SENTO-SE (1974, p. 49-50).
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3.1.3 Pela Responsabilidade do Estado Juiz

Demonstradas descabidas todas as teses acerca da teoria da irresponsabilidade,
fica claro ser o Estado-Juiz tdo responsavel quanto qualquer outra faceta do Poder Publico.
Segundo DERGINT (1994, p. 226), o Estado-Juiz é uma fracdo do Poder Publico que pode,
através de seu agente, nessa qualidade, causar dano injusto, ndo havendo razdo juridica para
impor ao lesado o sofrimento do prejuizo dai decorrente. Desta maneira, justificado estd o
dever do Estado em responder pelos prejuizos causados pela atividade judicante.

CRETELLA JUNIOR, (1970b, p. 13-31), em seu Tratado Administrativo, de
maneira sistematica apresenta os solidos argumentos em prol da responsabilidade da atividade
jurisdicional do Estado: a) a responsabilidade do Estado por atos judiciais é espécie do género
responsabilidade do Estado por atos decorrentes do servigo publico; b) as fun¢Bes do Estado
sdo funcbes publicas, exercendo-se pelos trés poderes; ¢) o magistrado é o érgdo do Estado,
ao agir ndo age em seu nome, mas em nome do Estado, do qual é representante; d) o servigo
publico judiciario pode causar danos as partes que vao a juizo pleitear direitos, propondo ou
contestando acdes (civel), ou na qualidade de réus (crime); €) o julgamento, quer no crime,
quer no civel, pode consubstanciar-se no erro judiciario, motivado pela falibilidade humana
na decisdo; f) por meio dos institutos rescisorio e revisionista, é possivel atacar-se o erro
judiciario, de acordo com as formas e modos que a lei prescrever, mas, se 0 equivoco ja
produziu danos, cabe ao Estado o dever de reparé-los; g) voluntario ou involuntério, o erro de
consequéncias danosas exige reparacdo, respondendo o Estado civilmente pelos prejuizos
causados; se o erro foi motivado por falta pessoal do 6rgdo judicante, ainda assim o Estado
responde, exercendo a seguir o direito de regresso sobre o causador do dano, por dolo ou
culpa; h) provado o dano e o nexo causal entre este e o 6rgdo judicante, o Estado responde
patrimonialmente pelos prejuizos causados, fundamentando-se a responsabilidade do Poder
Publico ora na culpa administrativa, o que envolve também a responsabilidade pessoal do
juiz, ora no acidente administrativo, o que exclui o julgador, mas empenha o Estado, por falha
técnica do aparelhamento judiciario, ora na teoria do riso, 0 que empenha também o Estado,
de acordo com o principio solidarista dos dnus e encargos publicos.

Desta forma, salvo legislagdo em contrario, quando é adotado por um Estado a
teoria do risco administrativo acerca de sua responsabilidade, ela vale para todas as atividades

— ndo havendo qualquer excecéo a jurisdicional.
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3.1.4 A Responsabilidade do Estado-Juiz no Ordenamento Brasileiro

Lecionando acerca da discrepante situacdo entre a evolucdo da teoria da
responsabilidade frente ao Poder Publico e sua ndo aplicabilidade em face ao Estado-Juiz, que
ndo diferentemente, também assolou nosso ordenamento patrio (e principalmente nossos
Tribunais), relata-nos DERGINT (1994, p. 226):

[...] mesmo apds uma reacdo no sentido de sua “publicizacdo” sob influéncia
dos ministros Aliomar Baleeiro, Orosimbo Nonato e Adalicio Nogueira,
entre outros, ela recuou para praticamente imobilizar-se na vetusta e
inconsistente posicdo [...] de que o Estado ndo responde por ato judicial
danoso sendo quando houver expressa disposicdo legal, ou seja, unicamente
no caso do erro judiciario penal (previsto no artigo 630 do CPP) e hoje
também pelo artigo 5, LXXV da Carta de 1988; predomina assim, 0
principio geral da irresponsabilidade pela atuacéo lesiva do Poder Judiciério,
que contrasta com a extensdo dada por uma jurisprudéncia liberal a
responsabilidade estatal por danos decorrentes de atos (comissivos e
omissivos) do Poder Publico.

H& de se notar, contudo, que o regime de responsabilidade deve ser um s0,
decorra 0 ato do Executivo, Legislativo ou Judiciério, que ndo sdo propriamente “Poderes”,
mas sim fungdes do poder uno e indivisivel do Estado.

E verdade que ndo existe nenhuma lei especifica contemplando a responsabilidade
civil do Estado decorrente dos atos jurisdicionais no Brasil, mas essa previsao é despicienda, visto
estar esta responsabilidade prevista no artigo 37 §86° da Constituicdo Federal, texto claro que ndo
deixa qualquer davidas em relacdo a extensdo dessa responsabilidade, j& que ndo fez qualquer
limitagdo no que tange a atos jurisdicionais. Ou seja, a irresponsabilidade ndo se alinha com o
melhor entendimento extraido da Lei Maior; e assim, 0 Estado € objetivamente responsavel pelos
prejuizos causados a terceiros decorrentes de atos jurisdicionais. Estes atos podem emanar de
quaisquer pronunciamentos externados pelos juizes, demais atos praticados e eventuais omissoes,
incluida aqui a denegacéo de justica ou a demora na prestacéo jurisdicional.

Segundo MASSARENTE (2001, p. 124), citando a moderna doutrina, fundamenta
a Responsabilidade Estatal por atos jurisdicionais no ordenamento brasileiro calcada nos

seguintes postulados:

a) quando devidamente expresso em lei, 0 Estado responde pelos atos lesivos
causados pelo Poder Judiciario; b) ndo ha distingdo na Constituicdo Federal
guanto aos atos administrativos, legislativos ou jurisdicionais, bastando apenas,
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gue haja demonstracdo do dano e que este tenha sido praticado por agente
publico; c) o reconhecimento da indenizacdo por erro judiciario tem suporte no
artigo 630 do CPP, e artigo 5 LXXV da CF, que por analogia pode
perfeitamente ser estendida ao processo civil. O erro judicidrio pode se
consolidar também no civel, pois, em que pese a presuncdo quase absoluta de
imutabilidade e certeza da coisa julgada, ndo obstante a responsabilidade
pessoal, civil e penal do juiz, subsiste o dever do Estado de reparar o prejuizo
causado a vitima do erro judiciario; d) a ma-fé, abuso ou desvio do poder do juiz
ensejam a responsabilizacdo do Estado, sujeitando-se contudo, a agdo regressiva
nos casos de dolo; €) a acdo rescisoria, em matéria civel, ao desfazer a decisao
eivada de vicios, causadora do prejuizo, acarreta a indenizacdo; f) a prisdo
preventiva injusta possibilita a indenizacdo invocando-se, para tanto, o principio
da igualdade de dnus; g) a responsabilidade pessoal do juiz, prevista no Codigo
Civil, e no artigo 133 do CPC, ndo exclui a responsabilidade estatal; h) do
mesmo modo, as decisfes e despachos judiciais danosos a parte, mesmo que nao
constituam coisa julgada, por decidirem questes processuais importantes,
justificam a responsabilidade do Estado, como conceder, quando
manifestamente ausentes os requisitos, ou indeferir, quando presentes os
pressupostos liminares em mandado de seguranca e em ages cautelares.

Para SILVA FILHO (1991, p. 70-80):

[...] a constituicdo atual, em seu artigo 37, 86°, consagra a responsabilidade
objetiva do Estado e ndo faz qualquer ressalva ou discriminagdo [...] Em
matéria de responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais, ja registra
significativo avango. A doutrina e jurisprudéncia vém sufragando que os atos
jurisdicionais, no Estado de Direito, se submetem ao prdprio Direito e,
portanto, ndo sdo imunes a gerar a responsabilidade objetiva, quando
provoquem danos. Os magistrados sdo agentes publicos, porque exercem
atividade especifica, prépria e monopolizada pelo Estado. Responde
regressivamente quando agirem com dolo ou culpa.

Assim, é perfeitamente compreensivel que o Estado seja responsabilizado pelos
danos decorrentes da atuacdo jurisdicional, qualquer que seja o agente. Ainda que haja a
possibilidade do juiz responder regressivamente, isso ndo pode ser considerado como

elemento inibidor de sua atuagdo, nem se afirma que fiara privado de liberdade de decidir.

3.1.4.1 Embasamento Legal

Apds demonstrar ser cabida a responsabilidade estatal por Atos Jurisdicionais, bem
como demonstrado o fundamento que leva a responsabilizagdo — subjetiva e especial — dos
magistrados, passemos agora a analisar a legislacdo que atualmente regula a questéo suscitada, ou
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seja, de Responsabilidade civil do Estado e especificamente da responsabilidade pessoal do
Magistrado de atos por ele praticados; quais sejam: artigo 37, 86° da Constituicido Federal, e artigo
5° inciso LXXV do mesmo diploma legal; os artigos 43 e 1744 do Cddigo Civil; o artigo 630 do
Cddigo de Processo Penal; artigo 133 do Codigo de Processo Civil, e o artigo 49 da LOMAN (Lei
Complementar n. 35/79), e o artigo 6° da Lei 4.898/65 (Lei de Abuso de Autoridade).

3.1.4.1.1 Constituicdo Federal de 1988

Considerada a atividade judiciaria como espécie de servico publico, em sentido
amplo; a garantia de acesso a prestacdo jurisdicional ao cidaddo um direito fundamental; e do
magistrado como agente publico, na categoria de servidor publico, o responsavel ultimo pela
sua efetivagdo, no que tange a aplicacdo do artigo 37 86° da Constituicdo Federal, os danos
provenientes da Atividade Judiciaria sdo atingidos pela Teoria do Risco Administrativo, assim
como qualquer outro exercicio de Poder do Estado.

Vejamos a inteligéncia do artigo em questdo: 3786° “As pessoas juridicas de
direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

Importante que a interpretacdo acerca deste dispositivo seja a mais elastica
possivel, no sentido de incluir o magistrado como agente causador de dano.

LOUREIRO FILHO (2004, p. 140) indica que:

[...] a exegese do dispositivo implica na aceitacdo da responsabilidade direta
e objetiva do Estado, cabendo a analise do comportamento doloso, culposo
ou mesmo licito, a sede regressiva. Ademais, o dispositivo abrange ndo s6 o
dano oriundo de agdo ou omissdo licita, mas também, advindo do
comportamento litico, de qualquer ente fisico ou juridico, vinculado a
qualquer titulo ao Estado. Incluindo-se, destarte, a figura do magistrado, dos
auxiliares, da falha da maquina judiciaria, do comportamento licito [...].

A generalidade desta norma, no que diz respeito ao regresso do Estado, esta no simples
fato de que este tem a opcéo de regressar contra 0 magistrado ou qualquer outro funcionario publico
do Poder Judiciério que tenha causado o erro, sendo originario da culpa ou dolo.
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Segundo CAHALI (1995, p. 278), a teor da norma constitucional, o direito de
regresso condiciona-se a comprovacao de dolo ou culpa do servidor ou agente na verificacdo
do evento danoso; mas 0 seu exercicio, a evidéncia, tem como pressuposto ldgico a satisfacdo
do pagamento da condenacgdo a vitima do prejuizo, seja pela administracdo, ou pela empresa
responsavel perante o autor da acéo principal.

Desta maneira, conjuga-se uma relagdo juridica objetiva estabelecida entre o Estado e a
vitima do dano injusto, com a subjetiva existente entre o Estado e o agente causador do dano.

Por forca da hierarquia normativa, o artigo 43 do Cddigo Civil, e os demais que
versam sobre responsabilidade civil do Juiz neste ordenamento, ndo encontram respaldo, visto
que incompativel com o texto constitucional.

J& em relacdo ao dispositivo processual penal, qual seja, o artigo 630, bem como a
lei 4898 de 65, a previsdo do artigo 5°, inciso LXXV “O Estado indenizara o condenado por
erro judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo fixado em sentenca.” conforme
indica LOUREIRO FILHO (2004, p. 141),

[...] ao mesmo tempo que guinda a categoria de garantia constitucional a
tutela conferida a vitima de erro judiciario civil ou penal, bem como inova
em muito ao ampliar a responsabilidade a hipétese do condenado ficar preso
além do tempo fixado na sentenca. Realca, em destaque, especificando duas
situacBes que o comando genérico do artigo 37, 86° ja continha [...] Assim,
valida ao mesmo tempo em que derroga o artigo 630, pois inexige a
desconstituicdo prévia do julgado criminal, bem como a hip6tese excludente
da acdo penal privada. Descaracteriza, por fim, a aparente discricionariedade
do ato de ressarcir que a expressao podera ensejava.

Os erros judiciarios devem ser reparados em sentido amplo, ou seja, abarcando todos o0s
prejuizo apreciados pelo lesionado em decorréncia de tal falta, sejam eles patrimoniais ou morais.

Acerca deste tema a licdo de CAHALI (1995, p. 603) “[...] o texto constitucional,
assegurando a reparagdo a vitima do erro judiciario, ao condiciona o exercicio da prestacdo
indenizatoria ao previo acolhimento da revisdo da sentenca.” E continua COTRIM NETO
(1993, p. 45):

[...] com relagdo ao estabelecido neste dispositivo inciso LXXV da Carta da
Unido, que impde ao Estado indenizar a vitima de erro judiciario,
entendemos que seu alcance vale além do que se dispusera no artigo 630 do
CPP, visto com a referéncia ao “condenado por erro judiciario”, posta numa
clausula garante de “direitos e deveres individuais e coletivos.

— qual o artigo 5° do Diploma de 1988 — tem aplicagdo em todos os campos em que 0

individuo possa ser condenado: no juizo criminal, no civel, no trabalhista ou militar, ou até
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mesmo no eleitoral, enfim, onde quer que o Estado, mesmo através do Ministério Publico,
tenha sido provocador de condenagéo.

Conclui-se que para muito além da retirada da responsabilidade regaliana — que
embasava a irresponsabilidade, tais clausulas constitucionais véem em consonancia com as
grandes conquistas do Estado Democréatico de Direito.

Encerrada a discussao neste sentido, a problematica e as discussfes atuais recaem
sobre a aplicabilidade — e constitucionalidade — dos dispositivos do Codigo de Processo Civil
e da Lei Organica da Magistratura Nacional.

O questionamento diz respeito a forma em que se deve processar a agéo
indenizatoria, ou seja, se o ofendido deve intentar contra o Estado, contra o agente
responsavel, ou concomitantemente em face aos dois.

Neste sentido, a doutrina diverge, sendo respeitdvel os posicionamentos de
GRINOVER (1982, p. 10):

[...] o Estado, e independente da indagacdo a respeito da culpa ou dolo,
podera o prejudicado pelo ato jurisdicional agir, obtendo a reparacao prevista
no artigo constitucional. Nos casos do artigo 133 do Cddigo de Processo
civil e 49 da Lei Organica, o Estado podera exercer a acao de regresso contra
0 juiz. E nesses mesmos casos, poderd o prejudicado acionar diretamente, ao
invés de valer-se da acdo de responsabilidade civil contra o Estado.

E de AGUIAR JUNIOR (1998, p. 32-33) que aponta:

[...] para solver o impasse, € preciso considerar, em primeiro lugar, que tanto
0 Codigo de Processo Civil como a LOMAN nada referem quanto a
imediatidade da responsabilidade atribuida ao Juiz, pelo que se deve
interpretar tais regras em consonancia com o texto constitucional, isto é, o
Estado responde priméria e diretamente frente ao lesado; o juiz responde
regressivamente, frente ao Estado, nos casos configurados no artigo 133 para
jurisdicdo civil, e no artigo 49 para as demais jurisdicfes. Isso significa
respeitar o principio geral da responsabilidade direta do Estado pelos atos
dos seus agentes, e a limitacdo do direito de regresso, em se tratando de ato
judicial, as hipoteses dos artigos mencionados.

Ha ainda, entendimento de que a acdo deve ser interposta perante ao Estado, sendo o
agente causador denunciado a lide, de acordo com artigo 70, 111 do Cddigo de Processo Civil; e
dentre os doutrinadores que defendem tal parecer estio CAHALI (1995, p 285) “[...] o direito de
regresso do permissivo constitucional somente pode ser exercido por via da denunciacdo da lide
em que a sentenca declara secundariamente a responsabilidade do funcionario ou agente: ou por

via da acdo regressiva de direito comum contra 0 mesmo.”
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Tentando buscar harmonizar LOUREIRO FILHO (2004, p. 143-144) indica que
“em face do juiz, diretamente, apenas podera ser proposta a demanda sob o fundamento da
conduta dolosa e da fraude, em razdo de sua responsabilidade pessoal, nunca de conduta
culposa. Esta, podera ser perquirida somente em sede regressiva (portanto indiretamente) a
partir da condenacdo do Estado”. Visto que a Constituicdo € clara ao indicar por
responsabilidade subjetiva por dolo ou culpa (37, 86° CF); devendo nestes casos ser acionado
0 Estado (com direito de acdo regressiva); e o diploma processual indica a possibilidade de
acionamento direto do magistrado em casos de dolo ou fraude (artigo 133, | CPC).

E por fim, a moderna doutrina, trazida por LASPRO (2000) e NANNI (1999),
indicam pela coexisténcia de ambos o0s regimes, o da responsabilidade pessoal do juiz e o da
responsabilidade objetiva do Estado, devendo resultar em prol do usuério do servigco a quem
caberd a escolha em face de quem demandar e a qual titulo.

O que se pode concluir é que a Constituicdo, em relacdo a tal dispositivo, trouxe
um carater protetivo, e nao restritivo de direito, ndo havendo inconstitucionalidade, mas sim,
critério especifico de responsabilizacdo, sem excluir a responsabilidade geral por dolo e culpa
previsto no artigo 37, 86° CF.

3.1.4.1.2 Cddigo Civil

O Codigo Civil Brasileiro de 1916 era repleto de normas que estabeleciam

situacBes de responsabilizacdo civil do Estado e do Juiz*.

“8 Eram dispositivos que regiam a responsabilidade civil do Estado e do Magistrado, no Cédigo Civil de 1916, segundo
ensinamento de LOUREIRO FILHO, 2004, p 147:
Artigo 15: As pessoas juridicas de direito pablico séo civilmente responsaveis por atos dos seus representantes que
nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por
lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.
Avrtigo 294: Ficara subsidiariamente responsavel o juiz que conceder a alienagdo fora dos casos e sem as formalidades
do artigo antecedente, ou ndo providenciar a sub-rogacao do preco em conformidade com o paragrafo tnico do mesmo
artigo
Artigo 420: O juiz responde subsidiariamente pelos prejuizos que sofra 0 menor em caso de insolvéncia do tutor, de
Ihe ndo ter exigido a garantia legal, ou de 0 ndo haver removido, tanto que se tornou suspeito
Artigo 421: A responsabilidade sera pessoa e direta, quando o juiz ndo tiver nomeado tutor, ou quando a nomeagao
n&o houver sido oportuna
Artigo 1551; Consideram-se ofensivos da liberdade pessoa: | — o carcere privado; 11 —a prisdo por queixa ou dendincia
falsa e de ma fé; 11l —a prisdo ilegal
Artigo 1552: NO caso do artigo antecedente, o n°. 111 sé a autoridade, que ordenou a prisdo, é obrigada a ressarcir o
dano.
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Porém, com a entrada em vigor do Codigo de 2002, dois artigos restaram tal

responsabilizagdo, sendo o primeiro expresso nos termos do artigo 43, que roga:

Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos
a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se
houver, por parte destes, culpa ou dolo.

Trata-se, pois, da mesma regra que constava do Codigo de 1916, quanto as
pessoas juridicas, prescrevendo que as pessoas juridicas de direito publico interno sdo
responsaveis por seus agentes. N&o traz nada de novo em relagdo ao que ja esta na
Constituicdo. Apenas restringe o conceito de responsabilidade as pessoas juridicas de Direito
Publico, quando a Constituicdo se aplica a todas as pessoas juridicas que exercem atividade
ligada ao servico publico; mas esta restricdo do Codigo Civil ndo prevalece diante do que estéa
na Constituicao.

O artigo 1744 do Cdodigo Civil, sucedaneo do artigo 421 do CC de 1916, manteve,
contudo, um caso de responsabilidade direta do juiz nomeado oportunamente o tutor. Porém,
tal preceito é nitidamente incompativel com o preceituado na Constituicdo e reproduzido no
artigo 43, visto que bate de frente com a responsabilidade direta do Estado, ndo sendo
admitido, conforme letra da lei, a responsabilizacdo direta do magistrado; mas sim, este
somente podera ser acionado por via de regresso, demonstrado sua culpa ou dolo. A doutrina
aponta inclusive ser tal preceito contraditério ao proprio sistema do estatuto substantivo,
porque se choca com o artigo 43 da lei material; que exige a demonstracdo de dolo ou culpa,
em aco regressiva, ndo podendo ser assim o magistrado pessoal e diretamente acionado.*

Para sistematizar a questdo, sobre os preceitos do Codigo Civil de 1916, dos quais
restou apenas o reflexo do artigo 421 (notadamente o artigo 1744) Ruy Rosado de AGUIAR
JUNIOR (1998, p. 37) ensina que:

[...] j& soavam diferentes as regras do Cddigo Civil, editadas ao tempo em
que predominava a doutrina regaliana e ainda a sombra de nossa longa
tradicdo, mantida pelas OrdenacGes, de responsabilidade direta do juiz. Os
preceitos da lei civil, ndo ha como negar, batem de frente com o principio da
responsabilidade direta do Estado, pois expressamente assinam ao juiz a
responsabilidade principal (artigo 421); Gnica (artigo 1552) ou subsidiaria
(arts. 294 e 420). Nessa parte, devem ser considerados revogados a partir da
Constituicdo de 1946. Valem, porém, como referencial legal para a
responsabilidade regressiva.

%9 Sobre a questio LOUREIRO FILHO (2004, p. 147); NANNI. (2000, p. 125) e AGUIAR JUNIO (2004, p. 5-7).
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3.1.4.1.3 Cddigo de Processo Penal

LOUREIRO FILHO (2004, p. 143-144) dispde que:

[...] de todas as espécies de prestacdo judicial defeituosa consideradas em seu
sentido mais amplo, sem sombra de dividas apresenta-se como a mais
clamorosa injustica e mais gritante aos auspicios do senso médio, o do erro
judicial criminal. A liberdade (e por certo a vida nos ordenamentos que adotam
a pena capital), constitui 0 bem mais importante do individuo, constituindo a
esfera nuclear de seus direitos e interesses, indisponiveis a qualquer titulo. A
tutela deste precioso bem constitui a origem da reparagdo por erro judiciario em
todos os tempos e em todos 0s ordenamentos.

O dispositivo processual previsto no artigo 630 se filia ao instituto da revisao

criminal, que séo cabiveis nos processos findos:

Art. 630 - O Tribunal, se o interessado requerer, poderd reconhecer o
direito a uma justa indenizacdo pelos prejuizos sofridos; §1° Por essa
indenizacdo, que serd liquidada no juizo civel, respondera a Unido, se a
condenacdo tiver sido proferida pela justica do Distrito Federal ou de
Territorio, ou o Estado, se tiver sido pela respectiva justica; §2° A
indenizacdo ndo serd devida: a) se o erro ou a injustica da condenacao
proceder de ato ou falta imputdvel ao préprio impetrante, como a
confissdo ou a ocultagdo de prova em seu poder; b) se a acusacdo houver
sido meramente privada.

Com a promulgacdo de nossa atual Carta Magna, o artigo 5°, em seu inciso
LXXV, conforme visto no item anterior, confirmou a necessidade de reparacdo do dano
trazido por erro judicial nestas condigdes, porém, sub-rogou parte da letra do dispositivo
processual penal, uma vez que o entendimento predominante atual é que o ressarcimento
abrange as hipdteses de prisdo indevida sem condenacdo; condenacdo indevida sem priséo; e
condenacdo indevida com prisdo, sendo irrelevante a origem publica ou privada da acdo
penal; bem como passou a inexigir a desconstituicdo prévia do julgado criminal,
descaracterizando, por fim, a aparente discricionariedade do ato de ressarcir que a expressao

podera ensejava.
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3.1.4.1.4 Cédigo de Processo Civil

A primeira regulamentacdo esta prescrita no artigo 485, incisos | e 1, que regula a
anulacdo de sentenca em acdo rescisoria; este dispositivo prevé o ressarcimento nos casos de
erro, prevaricagdo, concussao, corrupcao, impedimento ou suspeicdo do magistrado®°.

Mas certamente reside no artigo 133°' as maiores repercussdes no diploma
processual acerca da responsabilidade do magistrado por seus atos, a medida em que prevé a
responsabilidade subjetiva nas hipdteses de dolo ou fraude, bem como de denegacdo de
justica. O texto do artigo, inspirado no artigo 55 do Cddigo Processual Civil Italiano
(conforme a seguir demonstrado), é o0 mesmo reproduzido na lei complementar 35 de 79 (Lei
Organica da Magistratura).

Pondera-se, conforme ja visto, que a responsabilidade pessoal ali prevista ndo
afasta de sobremaneira a responsabilidade objetiva do Estado, ao contrério, a complementa. A
disciplina do diploma adjetivo traz casuistica de atos praticados pelo juiz (ou ndo) revestidos
de maior gravidade. Segundo LOUREIRO FILHO (2004, p. 148):

[...] este € o entendimento do seu inciso | ao dispor sobre a fraude ou dolo,
bem como as hipGteses de comportamento omissivo do inciso Il. Ambas
figuram crimes funcionais graves, e ndo meras falhas anénimas ou culposas
ocorridas no desempenho da atividade. Nos demais caos, qual seja, da
conduta culposa, do ato danoso licito e da falha andnima, vale a disciplina da
responsabilidade estatal, direta e objetiva. E citando Juary Silva a matéria de
responsabilidade publica é estranha a codificacdo adjetiva civil (que de
maneira alguma poderia tratar a matéria), somente podendo ser disciplinada
pela Constituigdo e quando muito em Lei Orgéanica.

Em relacéo a eficécia deste dispositivo, vale a licdo de Juary SILVA (1985, p 210-211)

[...] a responsabilidade pessoal do juiz porém o faz de modo casuistico, s6
abrangendo hipGteses de exercicio anormal de jurisdicdo, ndo as falhas
comuns do servico judicidrio. De feito, configuram crimes ou falhas
funcionais gravissimas as hipéteses enunciadas no texto: procedimento com
dolo ou fraude, recusa ou omissdo ou retardo de providéncia. Mas na

%0 Reza 0 artigo 485 do CPC “A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando | — se verificar que
foi dada por prevaricacdo, concussdo ou corrupgdo do juiz; Il — proferida por juiz impedido ou absolutamente
incompetente. §1° — Ha erro, quando a sentenga admitir um fato inexistente, ou quando considerar inexistente um fato
efetivamente ocorrido.”

> Artigo 133 — Respondera por perdas e danos o juiz, quando: | — no exercicio de suas fungdes, proceder com dolo ou
fraude; Il — recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de oficio, ou a requerimento da
parte. Paragrafo Unico: reputar-se-ao verificadas as hip6teses previstas no n. 1 s6 depois que a parte, por intermédio do
escrivao, requerer ao juiz que determine a providéncia e este ndo lhe atender o pedido dentro de dez dias.
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verdade, esse preceito ndo erige responsabilidade nenhuma, antes pelo
contrério, dificulta, ao restringi-la, bem como ao vincula-la a medidas a
serem tomadas pelo escrivdo no caso do artigo 11. >

Saliente-se que a respeito de tal responsabilizacdo, em face suas decisdes, ndo se
pode responsabilizar o magistrado pelas decisfes que tome, quando se trata de simples erro de
apreciagdo ou de interpretacdo. Os Unicos casos nos quais suas responsabilidades sdo
admitidas, sdo os que demonstrem uma negligéncia muito grave, uma falta muito séria de
comportamento de cunho inaceitavel, que um magistrado normal e razoavelmente diligente
ndo cometeria. Como exemplo de negligéncia grave, o diploma processual traz a demora
excessiva para julgar uma causa.

Outros dispositivos da lei adjetiva aludem a responsabilidade do juiz, seja relacdo
a restituicdo de despesas indevidamente suportada pela parte (artigo 29), ou em razdo do
descumprimento dos prazos previstos em lei*,

Ressalte-se por fim, de acordo com ensinamento de DELGADO (1988, p. 344-345),
que em hipdtese alguma o reconhecimento da responsabilidade do magistrado deve vulnerar sua
independéncia, nem conduzir em si, a uma revisdo do processo entre as partes, salvo quando a lei

0 autorize expressamente.

3.1.4.1.5 Lei Organica da Magistratura Nacional (LOMAN)

A lei complementar 35 de 14 de mar¢o de 1979 em seu artigo 49 nada acrescentou
de importante na questdo relativa a responsabilidade civil do Juiz, pois se limitou a repetir o
conteddo do artigo 133 do CPC. A unica contribuicdo efetiva foi que, em sentido
hierarquicamente superior ao Codigo de Processo Civil, veio a abranger a responsabilidade
civil do Estado por atos praticados pelos Juizes a todo e qualquer tipo de demanda.**

52 Neste sentido, o que ocorre é uma eficacia irreal do dispositivo em questdo trazida, primeiro em relacéo aos
problemas de ordem préatica advindos aos advogados que se indispdem contra o cartoréario; e segundo, trazido
pelo paragrafo Gnico da dendncia ser prestada perante ao escrivdo, sabidamente funcionério subordinado ao
juiz, ou ainda, com estreita proximidade profissional e-ou pessoal com este.

%% Notadamente os artigos 189, 190, 193, 198 e 199 CPC.

> Artigo 49 “Responderé por perdas e danos o magistrado quando: | — No exercicio de suas fungdes, proceder
com dolo ou fraude; 1l — Recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de
oficio ou a requerimento das partes. Paragrafo Unico — Reputar-se-do verificadas as hipGteses previstas no
inciso 1l, somente depois que a parte, por intermédio do escrivdo, requerer ao magistrado que determine a
providéncia e este ndo Ihe atender o pedido dentro de dez dias.”
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3.1.4.1.6 Lei de Abuso de Autoridade

A quase desapercebida Lei n. 4898/65, regula o direito de representagéo e o
processo de responsabilidade administrativa, civil e penal nos casos de abuso de autoridade,
entendido como o ato praticado por agente do poder publico (autoridade) que exorbita dos
poderes concedidos pela lei, violando frontalmente suas prescri¢oes.

O artigo 6° da Lei 4898/65, estabeleceu que “o abuso de autoridade sujeitard o seu
autor a sancdo administrativa, civil e pena”. O 8§82° do artigo em questdo preconiza que “a
sancao civil, caso ndo seja possivel fixar o valor do dano, consistira no pagamento de uma
indenizagéo [...].”

A autoridade que trata a presente Lei é qualquer pessoa que exerce cargo,
emprego ou funcdo publica, sendo estas de natureza civil ou militar, ou ainda que
transitoriamente e sem remuneragao.

Erigiu-se, como importante garantia constitucional da liberdade do cidaddo, o
direito de sé ser legitimamente preso ou julgado criminalmente por juiz competente, mas no
exercicio regular da atividade jurisdicional, é possivel que o juiz exorbite dos poderes que a
lei Ihe atribui, como pode ocorrer nos seguintes exemplos: decretar a priséo sem obedecer aos
limites impostos pela lei; negar a fianca quando a lei ndo a proibe; julgar a revelia o réu,
quando s poderia ser julgado estando presente; estender a decisdo do recurso beneficiando a
parte que ndo recorreu da sentenca.

A eclosdo dessas violéncias representa 0 mau funcionamento do servigo
judiciario, propiciando a responsabilidade estatal na reparacdo do dano concreto, com
fundamento no preceito constitucional, assegurada a ac¢do regressiva ao causador do dano.

No Brasil, varios diplomas legais procuram regulamentar a responsabilidade do
Estado-Juiz, mas estes, em sua maior, por serem anteriores a Constituicdo Federal, passaram a
ser submetidos as suas diretrizes, sub-rogando-os. Assim, todos o0s textos alusivos a
responsabilidade civil dos agentes publicos passaram a ser submetidos a normas estabelecidos
no 86°, do artigo 37 da CF.

Segundo Ailton QUEIROZ (2001, p. 132):

[...] é certo que o Legislador Constituinte de 1988 protegeu de forma demasiada
0 Agente Juiz, pois estendeu sobre este seu manto protetor, colocando o Estado
como escudo defensor do Juiz [...]; concordamos plenamente que o Estado age
em nome de todos; este “todo” deve responder pelos males provocados a um
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cidaddo que sofreu isoladamente o peso dos maleficios apreciados por um erro
judicial [...]. Nossa posigao diverge é na questdo do protecionismo exacerbado a
Magistratura em detrimento do dano sofrido pelos cofres publicos, porque na
maioria das vezes, a acdo de regresso do Estado contra o agente faltoso ndo
acontece, e 0 povo, que mantém o Estado através dos impostos, acaba por pagar
por um erro isolado de uma classe que recebe do poder Estatal este abrigo no
exercicio de suas fungoes.

3.1.4.2 Posicionamento do Supremo Tribunal Federal Acerca do Tema

O Supremo Tribunal Federal, guardiio da Magna Carta, pouco tem se
manifestado acerca do tema em estudo. Acredita-se que em razdo de prosperar em solo patrio
ares da irresponsabilidade pelos atos judiciais, poucas demandas em juizo versam neste
sentido.

E para diminuir os pleitos desta natureza, assentou sua jurisprudéncia no sentido
de que o Estado ndo é responsavel pelos atos jurisdicionais, invocando o argumento ja
mencionado que, em ndo havendo disposi¢do legal e especifica para isto, ndo ha de se falar
em responsabilidade.

Vejamos alguns acorddos da Suprema Corte, que trazem julgados expressos
exatamente neste sentido®>:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO: ATOS DOS JUIZES. CF. Art. 37, §6°. | — Da responsabilidade
objetiva do Estado ndo se aplica aos atos dos juizes, a ndo ser nos casos expressamente
declarados em lei. Precedentes do STF. Il — Decreto judicial da prisdo preventiva ndo se
confunde com erro judiciario. CF art. 5°, LXXV, mesmo que o réu, ao final da a¢&o penal
venha a ser absolvido. 111 — Negativa de transito ao RE. Agravo nédo provido. (STF - 2T - RE
429518 — Rel. Min. Carlos Velloso — DJ 28.10.2004 p. 49).

RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO. ATO DO PODER
JUDICIARIO. O principio da responsabilidade objetiva do Estado ndo se aplica aos atos do
Poder Judiciario, salvo nos casos expressamente declarados em lei. Orientacdo assentada na
Jurisprudéncia do STF. Recurso conhecido e provido. (STF - 1T — RE 219117 / PR — Rel.
Min. llmar Galvao — DJ 29.10.1999, p 20).

*® Ainda neste sentido os julgados publicados nas RTJ 39/190; 56/273; 59/782; 94/423.
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RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO. ATO DO PODER
JUDICIARIO - A orientacdo que veio a predominar nesta Corte, em face das Constituicdes
anteriores a 1988, foi a de que a responsabilidade objetiva do Estado ndo se aplica aos atos do
poder Judiciario, a ndo ser nos casos expressamente declarados em lei. Precedentes do STF.
Recurso extraordinario ndo conhecido (STF — 1T — RE 111609 / AM - Rel. Min. Moreira
Alves — DJ 19.3. 1993, p 4281).

E flagrante a disparidade do argumento utilizado com o texto constitucional.
Conforme j& apontado, o artigo 37, §6° da CF traz a responsabilidade do Poder Publico, de
forma objetiva, em face a qualquer ato de agente publico que venha a propiciar lesdo; ndo
fazendo nenhum juizo de excecdo; portanto, o entendimento deveria ser no sentido de incluir
0s atos praticados pelo Judiciério.

Sobre tal posicionamento, notavel o pronunciamento de COTRIM NETO (1993,
p. 52), em que a critica dirige-se “[...] porque ndo podemos compreender a razdo de ser de
qualificar o juiz como 6rgao de soberania e o Judiciario como Poder Soberano, e ndo situar,
no mesmo plano, o legislador e os demais funcionarios publicos, afinal, todos séo agentes do

poder publico.”

3.1.5 Direito Estrangeiro (responsabilizagéo)

Para SACCO (2001, p. 29), a ciéncia do direito comparado, no sentido juridico do
termo, tem como objeto extrair do conjunto das instituicdes particulares uma base comum, ou,
pelo menos, pontos em contato capazes de trazer a luz a unidade fundamental da vida juridica
universal.

Desta feita, o direito comparado se torna de grande valia aos estudiosos, que por
intermédio da legislacdo alienigena e de sua aplicabilidade, contrastam o dispositivo legal
estrangeiro ao ordenamento nacional. Legisladores, a doutrina e a jurisprudéncia, tém nesse
campo, grandes avancos; e no presente estudo, sdo trazidos alguns apontamentos acerca da
responsabilidade do Estado-Juiz em alguns ordenamentos, para exatamente demonstrar até
que ponto estamos atrasado- ou ndo - em relagdo as modernas teorias de responsabilizacdo do
ato judicial.
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3.1.5.1 Inglaterra

O Crow Proccedings Act, de 1947, prevé a imunidade da Coroa britanica no
tocante a danos cometidos por qualquer pessoa que estava desempenhando fungdes judiciais
ou executando procedimentos judiciais. Importante, contudo, salientar, a distingdo feita entre
juizes de paz e o restante da judicatura, visto que na magistratura inglesa sdo poucos 0s juizes
profissionais, com dedicacdo exclusiva, eleitos ap6s preencherem o0s requisitos exigidos. Por
outro lado, existem inimeros juizes de paz nomeados, sem que necessariamente conhe¢am o
direito e, salvo algumas exceg¢des, com atuacao de tempo reduzido.

Na Inglaterra ndo existe juiz de carreira, na medida em que, com excegdo dos
juizes de paz, todos os demais chegam a judicatura através da advocacia. Porém, sendo
indicados ocupardo antes o 6rgdo de primeira instancia.

Segundo SENTO-SE (1987, p. 132-133), em ambos 0s casos, toda pessoa que
exerce poderes judiciarios, agindo no limite de sua competéncia jurisdicional, ndo pode ser
responsabilizada civilmente pelo ato praticado. Porém, a distin¢do entre Supreme Court of
Judicature e House of Lords e Privy Council tem consequiéncias quanto a responsabilidade do
magistrado, visto que, enquanto nesta ultima os membros sdo favorecidos com a presuncéo de
que agem sempre no limite de sua competéncia jurisdicional, os membros das jurisdi¢ces
inferiores devem provar que exerciam tal competéncia.

De uma forma ou de outra, ndo se admite responsabilidade do Estado por ato
judicial; aqui a responsabilidade é sempre pessoal.

3.1.5.2 Estados Unidos

Sob o principio da inmunity from civil liability os Estados Unidos da América
adotam a irresponsabilidade do Estado por atos jurisdicionais, uma vez que priorizam o
funcionamento da Justica.

Tal entendimento ficou evidenciado, segundo AROCA (1988, p. 26-27):

[...] no caso Bradley v. Fisher, de 1872, decorrente do assassinato do presidente
Lincoln, no qual o primeiro funcionou como advogado do réu e o segundo foi o
juiz. Além da condenagdo imposta ao réu, o advogado teria sido expulso do
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chamado colégio de advogados por suposta ofensa ao juiz. Negando a existéncia
do insulto, o advogado acionou civilmente o juiz, com a pretensdo de ver
reconhecido o direito a indenizacdo, devido aos danos sofridos com a expulsdo
[...]. Apreciado o caso pela Suprema Corte, esta decidiu que todo juiz com
competéncia  geral estava dotado de irresponsabilidade  absoluta,
independentemente de ter havido ou ndo o dolo na pratica de seus atos — visto que
julga de acordo com o que normalmente pode o juiz julgar.

No sistema norte-americano, assim como no inglés, também h& responsabilizacéo
somente quando o0 juiz atuar na auséncia de jurisdicdo, isto €, quando decidir sem ter
competéncia material para fazé-lo.

Além desta hipdtese, uma lei de 1938 também previa a possibilidade da vitima de
condenacgdo criminal injusta faz jus a uma indenizacdo paga pelo Estado. E mesmo com
grande movimento por parte da sociedade para abolicdo da imunidade estatal, principalmente
ap6s 1957, o movimento ndo atinge o que tange a responsabilidade judicial.

Percebe-se assim, que nos paises do Sistema da Common Law a
irresponsabilidade é a regra, somente recaindo — enquanto exce¢do — na figura dos agentes,
em circunstancias especificas. Cobra-se assim, uma maior responsabilidade politica por parte
dos magistrados, embora sem aplicacdo frequente, é dotada de forca admoestatdria, com
repercussao em seu comportamento.

De acordo com CAPPELLETTI (1989, p. 38-39, 70):

[...] mais importante ainda € o fato de que, mediante este procedimento,
raramente aplicado mas sempre presente, atenua-se, embora ndo se elimine,
0 risco do isolamento do juiz como individuo, e do Judiciario em geral,
perante 0 restante do sistema politico da sociedade. Ressalta-se que,
justamente estas formas de responsabilidade civil (e talvez, também da
penal) tenham, no seu conjunto, atuado nos paises da Common Law de forma
mais rigorosa do que em muitos paises da Civil Law.

E continua ao esclarecer que:

[...] permanece o conservadorismo nesses paises, quanto & responsabilidade
civil dos juizes, vez que, no sistema da Common Law, ainda ndo se
solidificou a forma de responsabilidade substitutiva do Estado, seja
exclusiva ou concorrente, referente a danos provenientes da atividade
judiciéria [...] e isto, para melhor se compreender os modelos, deve-se
atentar que nos paises da Common Law o tipo de judiciario diverge por
natureza, prestigio e modo de sele¢do, do tipo de magistratura de “carreira”
da Civil Law. Ressalta, também, que nos paises da Common Law ha outras
manifestacbes de responsabilidade, como a politica e a social, que
substituem as formas tradicionais de controle de comportamento socialmente
censurados.
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3.1.5.3 O Sistema da Civil Law

Diferentemente dos ordenamentos até agora estudados, 0s paises que tém seu
ordenamento lastreado no sistema da Civil Law apresenta maior tendéncia a responsabilidade
estatal da atividade judiciaria, e desta maneira, o juiz ndo esta imune de responder na atuacdo
de sua funcdo. H& contudo, grande preocupagdo no sentido de conciliar responsabilidade de
julgar com a independéncia do julgador — elemento essencial para o exercicio da funcéo.

Desta maneira, segundo MONTERO AROCA (1988, p. 29-30), as limitacOes

impostas surgem como conseqiiéncia dessa forma conciliatéria:

a) material: referindo-se ao direito substantivo, ante a evidéncia que o juiz ndo
pode submeter-se a responsabilidade geral, ou seja, aquela a que todos estéo
sujeitos e é decorrente da aquiliana. As legislacBes preconizam um modelo
especial de responsabilidade, por ndo admitirem que qualquer erro possa
conduzir a uma provavel indenizacéo.

b) processual: considera que o ofendido pela atuacdo do juiz possa diretamente
aciond-lo pretendendo a reparacdo, situacdo que € inaceitavel por muitas
legislacBes, ou que a agdo indenizatoria seja ajuizada contra o proprio Estado,
assegurando-se o direito de regresso contra o causador do dano, como acontece
na Franga e Alemanha. Neste caso, ndo haveria propriamente uma limitacéo,
mas como a responsabilidade processual pode ser exercida.

Com a evolucdo da teoria da responsabilidade, trazida por estes ordenamentos,
cada vez mais a imunidade ou irresponsabilidade é esvaziada.

Passemos a analise de cada legislag&o:

3.1.5.3.1 Franga

A responsabilizacdo do Estado na Franca dependia de uma lei que instituisse, pois
os tribunais judicidrios franceses, durante muito tempo, sustentaram inexistir a
responsabilidade estatal. Essa possibilidade foi aberta em duas hipdteses, conforme relata
DERGINT (1994, p. 39):

[...] a primeira (estabelecida pela lei de 8 de junho de 1895) era do erro
judiciario em matéria criminal ou correcional, desde que reconhecida a
incidéncia do condenado em sede de revisdo (podendo o estado, conforme o
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caso, exercer acao de regresso contra a parte civil, a falsa testemunha ou o
denunciador); a segunda era a de jurisdicionado obter a decisdo favoravel no
dificil processo da prise a partie.

Antes de uma analise do regime em si, deve-se ressaltar que a atividade judiciaria
na Franca ndo € instituida como um poder independente e autbnomo, ndo existindo portanto,
um poder judiciario, mas um 6rgdo a servico do poder executivo, sendo os magistrados por
esses nomeados, percorrendo uma carreira, com ascensdo seguindo-se graus e hierarquia,
mediante critérios de selecdo e antiguidade.

A responsabilidade pessoal do juiz na Franca dependia do instituto da prise a
partie, oriundo dos duelos que podiam ser travados entre juiz e parte™.

E da jurisprudéncia, tal instituto passou para o direito intermediario, chegando ao
Cddigo de Processo Civil; disciplinado nos artigos 505 a 516 do Code de Proédure Civile de
1806, que vigorou para 0s magistrados até o século passado, quando entrou em vigor a Lei n. 58-
1270, de 1958, que estabeleceu o Statu de la magistrature, sendo posteriormente aperfeicoada
pela Lei 79-43, de 1979.

A responsabilizacdo pelo prise a partie, regrada pelo artigo 505 do Caodigo
Processual Francés, era possivel nos casos de dolo, fraude, concusséo, denegacéo de justica e
erro grosseiro profissional, sendo esta ultima possibilidade introduzida por meio da Lei de
07.02.1933. Esta podia ser movida contra todos os juizes — ndo obstante o grau da carreira —
tanto individual como perante camara de tribunal ou tribunal pleno.

A responsabilidade — se reconhecida — recaia sobre o Estado que movia acéo
regressiva contra o juiz que desse causa ao evento danoso.

O principio da responsabilidade do Estado pelo funcionamento defeituoso do
servico da justica encontrou plena consagracdo na Lei de 5 de julho de 1979, porque partindo
de um principio de irresponsabilidade atenuado por excegdes, a evolucdo veio resultar uma
situacdo inversa: uma responsabilidade de principios, mas acompanhada de limitacdes.

Referida lei relativa a reforma do Cdédigo de Processo Civil, definiu a
responsabilidade civil do juiz — artigo 11 — na pratica de atos que consubstanciassem erro ou
culpa, fraude personnele. Corolario dessa reforma foi a supressdo do ordenamento da prise a
partie — que segundo os doutrinadores era mais uma ficcdo que realidade, dado que o
procedimento era constituido de tal modo a desencorajar o seu exercicio, e por isto, raramente

utilizado na pratica, ndo tendo durante sua vigéncia, sucesso.

%8 A expressdo se originou no século XV e lembrava o direito germanico onde a parte podia desafiar o juiz ao
duelo. Como a locucgdo se encontra no participio passado, significa atacado, acionado.
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Entretanto, o artigo 16 dessa mesma lei, determinou que o regime da —prise a
partie - continuaria a ter aplicacdo até a entrada em vigor de dispositivo que regulasse a
responsabilidade dos magistrados em razdo de culpa pessoal; o que sé fora regulamentado em
1979, com a promulgacdo da Lei Organica n. 79-43, restando disciplinado que o magistrado
de jurisdicdo ordinaria somente responde pessoalmente nos casos de culpa pessoal®’; e que tal
acdo de responsabilidade ndo poderia ser exercida sendo contra o Estado, sendo de
competéncia da Corte de Cassacéo a agdo de regresso contra o juiz*.

Porém, os juizes de jurisdicdo especial ainda ndo contam com regulacdo
especifica acerca de seu regime de culpa pessoal, e portanto, ainda estdo sujeitos ao regime da

prise a partie.

3.1.5.3.2 Italia

N&o diferentemente da Franca, a legislacdo acerca da responsabilidade
jurisdicional do Estado na Itélia é confusa. Para melhor compreensdo, para fins didaticos,
divide-se em trés fases, partindo-se do preceito indicado na Constituicdo de 1947, em seu
artigo 28 “os funcionarios sdo diretamente responsaveis, segundo as leis penais, civis e
administrativas, pelos atos praticados de violagdo de seus direitos. Nesses casos, a
responsabilidade civil estende-se ao Estado e as entidades publicas”.

Segundo MONTERO AROCA (1988, p. 35-43), a primeira fase inclui o periodo
que se prolonga até novembro de 1987, época em que ocorreu o referendum popular nacional.
Prevalecia o texto do artigo 28, mas a Corte Constitucional, em decisdo proferida em 1968,
uniformizou o seguinte entendimento: a) a expressdo de funcionarios abrangia também os
magistrados; b) permitiu que se estabelecesse um regime especial aos funcionérios,
distintamente do prescrito no Cddigo Civil; c) autorizou o legislador a instituir um regime
especial para os juizes, ante o privilégio que possuiam, pois a responsabilizacdo era restrita
aos casos de fraude, dolo e concussé&o.

" A culpa pessoal em referéncia resulta de uma transgressdo dos deveres que a lei Ihe impde e ndo pode ser
deduzida de um possivel erro na valoragdo dos fatos e na interpretacdo da lei, nem de eventual iniqliidade no
judiciar.

8 CAPPELLETTI (1989, p. 54) esclarece que trata-se, obviamente, de uma solugdo com vistas a criar “escudo”
a tutela da independéncia judicial; em realidade, deseja-se proteger o juiz contra agles intimidatorias ou
perturbatérias por parte de litigantes insatisfeitos ou maliciosos, ndo obstante oferecendo, ao mesmo tempo, as
vitimas de procedimentos judiciais ilicitos a melhor garantia de efetiva reparacao dos danos sofridos.
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As criticas e pressfes politicas que levaram ao referendum, fato que inicia a
segunda fase, e que resultou na ab-rogacdo dos artigos 55, 56 e 74 do Codigo de Processo
Civil vigente até entdo, que rezavam a responsabilidade civil do juiz quando, no exercicio de
suas funcOes, agisse com dolo ou fraude ou concussdo, ou quando sem justo motivo,
recusasse, omitisse ou retardasse a providéncia requerida pela parte ou que devesse tomar de
oficio, dependendo nessa hipdtese de prévio requerimento ao juiz, ndo atendido no prazo de
dez dias. O artigo 55 é basicamente a reproducdo do antigo artigo 78 do CPC italiano de 1865,
com pequenas alteracdes. No entanto, para o exercicio do direito de demandar a declaracéo de
responsabilidade do juiz, era necessaria a prévia autorizacdo do Ministro da Justica, segundo
depreende-se do artigo 56 do Cddigo Processual, o que gerava um grande entrave na
utilizagdo dessa faculdade legal.

O também ab-rogado artigo 74 tratava sobre a responsabilidade dos integrantes do
ministério pablico, que na Italia também possuem o titulo de magistrados.

O previsto no artigo 55 era considerado como uma enumeracdo taxativa das
hipdteses de responsabilidade civil do juiz porque o enunciado do artigo, antes de gizar as
possiveis formas de responsabilizacdo empregava o termo soltanto (somente), dando azo ao
entendimento de ser exaustiva a enumeracao, ndo comportando ampliag&o.*®

Em todo caso, com certeza, ndo se estava diante de uma absoluta
responsabilizacdo judicial civil, uma vez que a obrigacdo de responder decorria do ato
constituir-se delito; logo, a responsabilizacdo era penal, com conseqiéncia civil. Contudo, a
importancia de tal periodo esta exatamente na superacdo do entendimento de exclusdo da
responsabilidade do Estado pelo exercicio da funcéo jurisdicional.

A segunda fase, conforme ja& mencionado, diz respeito ao referendum popular
nacional, devido principalmente a pressao da opinido publica italiana, objetivando modificar o
critério de responsabilidade civil do juiz, acrescentando aos casos tradicionais a culpa grave.

Contando com quase vinte milhdes de votos, revogou-se 0s artigos que ensejaram
as criticas, dando fim ao periodo considerado como carente de responsabilidade e
profissionalismo por parte dos magistrados.

A terceira fase iniciou-se com a edicdo da lei 117 em 1988, regulando a
indenizacdo por danos causados no exercicio da funcdo judicial, além da responsabilidade
civil dos magistrados.

% Interessante ressaltar que com excecio da necessidade de prévia autorizacdo ministerial, verifica-se no artigo
133 CPC brasileiro e artigo 49 da LOMAN séo fiéis reproducdes do artigo 55 do Codigo Processual Italiano;
considera-se ainda que o brasileiro ndo é taxativo, pois ndo apresenta a expressao “somente”.
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DispGe o artigo 1° do diploma legal o ambito da aplicacdo da lei, todos aqueles
pertencentes & magistratura ordinaria, administrativa, contabil, militar e especial que
exercitam a atividade judiciaria, independentemente da natureza da funcdo, assim como aos
estranhos que participem do exercicio da funcéo judicial, aplicado-se também aos magistrados
de érgdos colegiados.

O artigo 2° estabelece que quem sofreu um dano injusto em consequiéncia de um
comportamento, de um ato ou de uma deciséo judicial praticada por um magistrado, com dolo
ou culpa grave, no exercicio de suas fun¢Ges ou por haver denegacdo de justica, pode agir
contra o Estado para obter o ressarcimento dos danos patrimoniais e também nao-patrimoniais
que derivem da privacao da liberdade pessoal.

O inciso Il do mesmo artigo ressalta eu no exercicio das funcbes judiciarias, ndo
pode dar lugar a responsabilidade a atividade de interpretagdo de normas de direito, nem
aquela de avaliacéo de fatos e provas.

Os casos gerais de culpa grave, embora incorram em alguns problemas de
interpretacdo, constam do artigo 3° da lei: a) a grave violacdo da lei determinada por
negligéncia inescusavel; b) a afirmacdo determinada por negligéncia inescusavel, de um fato
cuja existéncia € incontrastavelmente excluida pelos atos do procedimento; ¢) a negacéo,
determinada por negligéncia inescusavel, de um fato cuja existéncia resulta
incontrastavelmente dos atos do procedimento; d) a emissdo de medida concernente a
liberdade da pessoa, fora dos casos consentidos pela lei ou sem motivacdo. Relativamente a
ultima hipétese, havendo privacdo da liberdade, o pressuposto da indenizacdo se reporta aos
danos patrimoniais como aos ndo patrimoniais.

Sob a rubrica de denegacao de justica, o artigo 3° defini-a constituindo denegacéo
a recusa, a omissao ou o atraso do magistrado no cumprimento de atos de seu oficio quando,
transcorrido o prazo legal para o cumprimento do ato, a parte apresentou pedido para obter a
medida e decorreram inutilmente, sem justificado motivo, trinta dias da data de depdsito em
secretaria do pedido voltado a obter a medida.

O artigo 4°, | estabelece a competéncia da ag&o de ressarcimento e nos subseqientes
incisos pauta exigéncia para seu exercicio; tendo o inciso 1l estabelecido o carater subsidiario da
acdo de reparacdo, visto a acdo de ressarcimento do dano contra o Estado s6 podera ser exercida
quando tenham sido utilizados os meios ordinarios de impugnacdo ou outros remédios possiveis;
e continua proclamando o prazo decadencial de dois anos a partir do momento em que a agdo
pode ser exercida; por fim, o inciso Il indica que a agdo pode ser exercida, decorridos trés anos
da data do fato que causou o dano, se em tal prazo, ndo se concluiu o grau do procedimento no
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ambito do qual o proprio fato verificou-se. O artigo 5° refere-se a admissibilidade da demanda,
e 0 artigo 6° veda que o magistrado que praticou 0 ato seja chamado a causa, podendo
entretanto, intervir em qualquer fase ou grau do processo, o qual serd comunicado pelo
presidente do Tribunal quinze dias antes da audiéncia inicial.

O Estado deve exercer a agdo de regresso, contra 0 magistrado, dentro de um ano
do ressarcimento, conforme estabelece o artigo 7°, firmando ainda que os juizes conciliadores
e populares somente respondem no caso de dolo.

O artigo 8° reza a competéncia de acéo de regresso e estabelece também um limite
a medida de regresso que ndo podera superar uma soma de um teco do salério liquido de um
ano percebido pelo magistrado ao tempo da prética da acdo danoso; mesmo que o fato decorra
de um dano a varias pessoas e estas interponham distintas a¢es — contudo, tal limite ndo sera
aplicado se o fato for contido com dolo.

Com relacdo aos 6rgdos colegiados, ha certa perplexidade, pois a lei italiana, no
artigo 16, determina que de suas deliberacbes sejam redigidas um relatério sucinto, e que,
havendo eventual divergéncia, o voto seja brevemente motivado, mas que serd mantido em
cardter secreto na secretaria do Tribunal, isto para que possa ser individualizada a
responsabilidade em caso de dano injustamente causado resultar de inobservancia de
obrigacGes de sua especifica competéncia.

Diante do que se depreende do texto legal em vigor na Itélia, todos os magistrados
e afins que exercam atividades jurisdicionais, estdo submetidos & mencionada lei e poderdo
Sseus atos e suas omissdes sofrerem demandas visando reparagao.

Certamente € um modelo do qual se pode extrair ligdes a serem aplicadas em

ambito de responsabilidade civil dos juizes.

3.1.5.3.3 Alemanha

Percussora da idéia moderna de responsabilidade do Estado por atos Judiciais, a
legislacdo alemd@ esta assentada, basicamente, nas seguintes normas a saber: artigo 34 da
Constituicdo de Bonn; o 839 do BGB (Cdédigo Civil), bem como o complemento do §78 do
BGB; e a lei que dispde sobre responsabilidade do Estado, de 1981.

O funcionério publico em Geral, segundo o 8839, | da BGB, responde pelos danos
causados a terceiro, pela violacdo com dolo ou culpa, de um dever de oficio, limitada essa
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responsabilidade se a acdo deu-se somente mediante culpa, quando o lesionado ndo possa
obter o ressarcimento de outro modo. Contudo, ndo lhe é permitido acionar diretamente o
funcionéario, mas somente o Estado, e esse podendo regressivamente cobrar. Regra esta
confirmada pelo artigo 34 da Constituicdo de Bonn — aplicando-se aos funcionérios do Estado
de qualquer 6rgdo publico.

Em relacdo ao juiz, porém, permanece a responsabilidade direta do Estado, no
caso de violacdo do dever de oficio direcionado aos funcionarios publicos, mas com
limitacGes trazidas pelo 8839, I, que determina a responsabilidade na prondncia de uma
sentenca, somente pelo dano se fato constituir crime; ndo se aplicando portanto, aos casos de
omissdo ou retardo no cumprimento do dever de oficio.

Desta feita, s6 ha& responsabilidade na hipdtese de conduta tipica penal,
manifestada na prolacdo da sentenca. Importante ressaltar que a jurisprudéncia consolidou o
sentido de sentenca puramente técnico-processual, abarcado somente pelas decisdes que
terminam a instancia (definitivas, parciais ou incidentais); ndo as demais solucfes judiciais
(como providéncias, fixacdo de prazos, disposicdo de citacdo...); para estas ultimas, utiliza-se
a regra geral do 8839, I.

Sintetizando, em relacdo ao §839, da Lei Civil Alem4, nota-se uma distingdo em
relacdo a responsabilidade estatal por atos judiciais: a) quando a violagdo de um dever de
oficio realiza-se por meio de uma sentenga em uma controvérsia, a responsabilidade limita-se
aqueles casos em que a violagdo devera estar sancionada com uma pena imponivel por meio
do processo penal correspondente, remetendo-se assim aos artigos 334 e 336 do Codigo
Penal, onde tipificam-se os delitos de aplicacdo conscientemente erréneo do direto por parte
do juiz, prevaricacdo e corrupcdo. B) quando a violacdo do dever de oficio ndo se realiza por
meio de uma sentenca em uma controvérsia, aplica-se a regra geral, no qual os funcionérios
do Estado sdo responsaveis por atos dolosos ou culposos. Ressalte-se que no caso de culpa, a
responsabilidade é somente subsidiaria®®, e se o particular prejudicado pode obter de outro
modo o ressarcimento de seu dano, exclui-se a responsabilidade do funcionério.

No direito germanico, aparecem, pois, dois processos possiveis: entre o particular
e o0 Estado; e entre o Estado e 0 juiz, quando o primeiro exercita a acdo regressiva contra o
segundo, apds indenizacdo ao particular — cujos pressupostos desse regresso vem especificado

no §78 da BGB, somente nos casos de dolo ou culpa grave.

% para CAPPELLETTI (1988, p. 55). “[...] a responsabilidade ressarcitéria do juiz é mais limitada que a
responsabilidade substitutiva do Estado, pois nesta ndo existem restricfes para a responsabilizacdo, enquanto a
outra, para haver acdo de regresso, esta condicionada a hipoteses de dolo ou culpa grave.”
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O notével privilégio posto a favor dos juizes frente aos demais funcionarios — no
tocante a ndo incidéncia de responsabilidade por culpa (ou mesmo na modalidade gravissima)
em face suas decisdes terminativas — justifica-se para manutencdo da independéncia no poder

de decisdo deste 6rgao.

3.1.5.3.4 Espanha e Portugal

A Constituicdo Espanhola, no artigo 121, prega que os danos causados por erro
judicial, e ainda pelo mal funcionamento da justica, ocasionardo em direito a indenizacdo da
justica a cargo do Estado, conforme manda a lei. Esta em referéncia foi promulgada em 1985,
correspondente a Lei Organica do Poder Judiciario, e em seu artigo 292 regulamentou o
dispositivo assegurando a indenizacdo a cargo do Estado, por danos causados a quaisquer
bens ou direitos por erro judicial, por consequiéncia do funcionamento anormal da justica e
por priséo provisional ou preventiva.

Porém, em relacdo especificamente a funcdo do juiz, a constituicdo em seu artigo
117.1 indica que “A justica emana do povo e se administra em nome do rei, por juizes e
magistrados integrantes do poder judicial, independentes, inamoviveis, responsaveis e
submetidos unicamente ao império da lei.”

E em atencdo a tal dispositivo constitucional, o artigo 411 da Lei Orgénica do
Poder Judiciario afirma que somente responderdo civilmente ou juizes e magistrados, quando
no desempenho de suas fungdes agirem com dolo ou culpa.

O questionamento acerca da disposi¢éo, suscitado por MOTERO AROCA (1990,
p. 16), acerca da extensdo da culpa. Este entende que deveras ser grave para fins de
responsabilizacdo, porém tal posicdo ndo é unanime, visto que parte da doutrina ndo vé
limitacdo alguma ao grau de culpa, no texto legal.

E por fim, em relacdo a acdo interposta pelo administrado lesado, ndo ha limitacéo
processual, podendo ser interposta contra o Estado ou contra o Juiz.

J& em Portugal, em sua Constituicdo Republicana, no artigo 216, n°. 2, a regra é
pela responsabilidade dos juizes em face suas decisdes, sendo as excecdes expressas em lei;
ressalvando-se 0 expresso no artigo 222, n. 5 afirmando reza “os juizes do Tribunal
Constitucional gozam de garantias de independéncia, inamovibilidade, imparcialidade e
irresponsabilidade e estdo sujeitos a incompatibilidade dos juizes dos restantes dos tribunais.”
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Frente ao exposto 0 juiz portugués pode ser condenado no ressarcimento dos
danos, mediante um processo especial, nos casos de dolo, culpa grave, denegaco de justica™
e também quando cometer crime de suborno, corrup¢do, concussdo e prevaricacdo, nao
estando prevista a responsabilidade do Estado.

Contudo, o Estatuto dos Magistrados, em seu artigo 5°, n°. 3 indica que a acao
pode ser proposta somente contra o Estado, que posteriormente deverd entrar com acgdo de
regresso contra o juiz faltoso.

3.2 Requisitos para Responsabilizacdo pelo Exercicio de Atividade Jurisdicional

Ao tratar de responsabilidade objetiva do Estado, conforme ja visto, verificou-se
que o dever de ressarcir esta condicionado a presenca de trés requisitos: qualidade do agente —
do autor — no exercicio da atividade publica; a existéncia de um dano injusto; e 0 nexo de
causalidade. No tocante a responsabilizagdo do Estado-Juiz, espécie do género
Responsabilidade do Estado, esses requisitos também deverdo estar presentes.
Alias, esses mesmos requisitos também configuram a responsabilidade civil do juiz,
entretanto, como este ndo responde objetivamente, deverd ser analisado também o nexo
subjetivo, adiante exposto.

Passemos agora a analise de tais requisitos sob a égide da responsabilidade em
face a Jurisdicio®:

3.2.1 Jurisdicdo como Servigo Publico e a Qualidade de seu Agente

Conforme ja demonstrada, ndo pode haver outro entendimento sendo a natureza
de servigo publico da atividade jurisdicional, eis que se encontra elencada dentre as funcbes

essenciais e exclusivas do Estado, razdo pela qual é inquestionavelmente de natureza publica.

%! para parte da doutrina a denegaco de justica constitui uma das formas de atividade dolosa do juiz, pois, por
ela, o magistrado ou déia de julgar ou atrasa o julgamento ou invoca a inexisténcia de lei em que se funde,
caracterizando-se essa denegacdo como crime — artigo 416 do Cddigo Penal — e resultando portanto, o direito a
indenizacdo para reparacéo do ofendido.

82 Segundo doutrina trazida por LASPRO (2000, p. 171-176).
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Alids, segundo DERGINT (1994, p. 113), se a prestagdo da tutela jurisdicional é
exclusivamente incumbida ao Poder Puablico, em carater obrigatério, ndo podendo o0s
particulares fazerem justica de mdo prépria, a prestagdo jurisdicional configura,
inequivocadamente, um servico publico. Isso significa que embora parte da doutrina
identifique o servigo publico como atividade exclusivamente administrativa do Estado, o fato
é que seu conceito ndo exclui de modo algum a atividade jurisdicional.

E sendo esta considerada essencial & propria soberania, € 16gico que os agentes
competentes pelo seu exercicio, conforme ja fora vastamente demonstrado neste trabalho,
serdo considerados como verdadeiros representantes do Estado, agindo por conta deste. Desta
forma, o Juiz enquanto 6rgdo de prestacdo jurisdicional € sim encarado como servidor

publico, devendo ser responsabilizado frente ao exercicio das fungdes que exerce.

3.2.2 Dano Injusto

O dano, genericamente considerado, conforme ja demonstrado, constitui qualquer
prejuizo que o individuo sofra em seu direito subjetivo. Na atividade jurisdicional, existindo
um litigio entre as partes, é natural que, no momento em que o juiz decide a favor do autor ou
do réu, a parte que sucumbiu entenda que sofreu prejuizo “que esta sendo injusticada”. Por
6bvio, dessa simples situacdo, ndo pode extrair que exista o direito a um ressarcimento.

Para que exista um dano injusto, e portanto ressarcivel, é indispensavel que a
parte demonstre a efetiva lesdo a seu direito subjetivo em raz&o da atividade jurisdicional
exercida pelo Estado.

Porém, ha um aspecto singular referente ao dano causado por atividade judiciaria,
visto que, via de regra, é impossivel a restauracdo do estado anterior, a exemplo da prisao
indevida.

O dano pode advir de duas situagfes, embora tenham o mesmo fundamento:
quando decorre diretamente da atividade judiciaria, e quando deriva do mau exercicio da
funcdo judiciéria.

Referente a este Gltimo, o ressarcimento € invocado com base na teoria do risco

administrativo, exceto se 0 prejuizo tiver origem em ato estatal omissivo, hipdtese em que é
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aplicavel a responsabilidade subjetiva. Igualmente ha dever ressarcitorio se o juiz (agente do
Estado), no exercicio da funcéo jurisdicional, por omiss&o, dolo ou culta, der causa ao dano®®.
Segundo CALAMANDREI (2000, p. 10), acerca do dano gerado ao

jurisdicionado ser ressarcido civilmente afirma que:

[...] de fato, 0 juiz, como o mago de fabula, tem o sobre-humano poder de
efetuar no mundo do direito as mais monstruosas metamorfoses e dar as
sombras aparéncia eterna de verdade; e, jA& que em seu mundo sentenca e
verdade devem acabar coincidindo, ele pode, se a sentenga ndo se ajusta a
verdade, reduzir a verdade a medida de sua sentenga.

3.2.2.1Tipos de Danos

Ha& de se ressaltar a errdnea idéia de que dano restringe-se a idéia de diminuicéo
patrimonial de alguém, a exemplo do preconizado por NUNES e CALDEIRA (1999, p. 241),
“dano significa estrago; é uma danificacdo sofrida por alguém, causando-lhe prejuizo. Implica
necessariamente, a diminuicdo do patrimonio da pessoa lesada”.

Porém, muito além do dano material, ha de ser considerado ainda a faceta moral
que pode advir — ou até mesmo compor a esséncia — do dano. E neste sentido completam os
doutrinadores NUNES e CALDEIRA (1999, p.1), “[...] assim, o dano moral é aquele que
afeta a paz interior de uma pessoa, atingindo-lhe o sentimento, o decoro, o ego, a honra,
enfim, tudo o que tem valor econdmico, mas que lhe causa dor e sofrimento. E, pois, a dor
fisica e ou psicoldgica sentida pelo individuo.”

A forma de reparagdo distingue esses tipos de lesdes, visto que, havendo dano
material, 0 ressarcimento consiste em repor a coisa ao seu status quo ante ou possibilitar ao
lesado a substituicdo de outro bem igual ao danificado; concernente ao moral, inexiste esta
possibilidade, e a reparacdo deve ser feita com o pagamento de determinada quantia, arbitrada
pelo juiz, de modo a ser compensado o dissabor sofrido.

8 Atualmente, o juiz deixou de ser um simples espectador, e passou a exercer o poder de dirigir 0 processo
investido de maior autoridade, inclusive de iniciativa de pesquisa da verdade. A sua atuagdo ¢ de neutralidade
no sentido desinteressado pelo sucesso de qualquer das partes, prevalecendo o interesse em solucionar o litigio
conforme o espirito e a vontade concreta da lei, observando para tanto, a brevidade, economia e remocao de
obstaculos processuais.
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Em relacdo a responsabilidade do Estado Juiz, com o advento da Constituicdo de
1988, a reparacdo do dano moral passou a ser genericamente considerada como mostra o
artigo 5°, em seus incisos V e X.

Saliente-se por fim, que a tipologia dos danos ainda obedece a classificacdo de
lucros cessantes, conforme o prejuizo incidir no patrimonio atual, ocasionando sua

diminuicdo, ou se os efeitos se produziam em relagdo ao futuro.

3.2.3 Nexo de Causalidade

Segundo MASSARENTE (2001, p. 159),

[...] € principio aceito que o dano é um pressuposto da responsabilidade.
Contudo, para que se imponha ao Estado o ressarcimento, é imprescindivel o
estabelecimento de um elo entre a conduta (acdo ou omissdo) de seu agente e
0 evento danoso. Inexistindo esse vinculo, qualquer que seja o motivo,
refoge do Estado o dever ressarcitorio.*

Conforme j& examinado, para que o sujeito tenha direito ao ressarcimento em
razdo de um dano, é indispensavel demonstrar que o dano € produto da agdo ou omissdo do
Estado ou de seu agente. No caso da atividade jurisdicional, deveré a parte demonstrar que o
seu prejuizo, moral ou patrimonial, é resultado da acdo ou omissdo do Estado-Juiz, seja por
seu principal agente, o magistrado, seja em virtude da falha da prépria estrutura estatal. Sendo
assim, necesséaria a demonstracdo de que aquela acdo ou omissdo é adequada a producédo
daquela situacdo de perigo (chamada causa adequada, que se torna mais complexa dentro da
atividade jurisdicional, visto que no mais das vezes, podem estar presentes diversas causas
para ocorréncia do dano, que serdo analisadas abaixo).

Nos casos de acdo ou omissdo do agente estatal, é indispensavel que se verifique
até que ponto o dano foi causado efetivamente pelo Estado ou seu agente, ou produto da acéo
ou omissao da prépria parte, por sua agdo ou omissdo, conduzindo o resultado danoso.

% Neste sentido jurisprudéncia TIRS 2 C, Rel Manoel Celeste dos Santos, 16 08 89 RITJRS 142/245 “[...]
quando a lei diz “danos que seus funcionarios, nesta qualidade, causarem a terceiros”, implica reconhecer que
a causacdo relaciona o dano com o ato comissivo ou omissivo do agente. Impede que exista um nexo causal
entre o fato e o resultado. Se o fato ndo for tributavel diretamente ao agente, ndo for o efeito etioldgico,
inexistira a consequente relacdo de causalidade e responsabilidade. Assim, se o resultado € efeito imediato,
direto, do fato, este tem poder de causacgdo daquele [...].”
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Portanto, comprovado 0 nexo de causalidade entre a atividade jurisdicional e o

dano, nasce o dever de repor em sua situacdo anterior, via ressarcimento.

3.2.4 Excludentes da Responsabilidade do Estado por Atos do Estado Juiz

Conforme ja verificadas, as causas de excludentes do dever de ressarcir do Estado
sdo expressas. No caso especifico da responsabilidade oriunda de atividade jurisdicional, a
questdo se torna mais complexa, sendo que merece uma analise mais especifica, sendo a
doutrina responsavel pela construcdo de tal entendimento

Primeira, no que concerne a culpa da vitima, a responsabilizacdo exige que o
nexo causal seja eficaz & producdo do dano. Na hipdtese em questdo, embora o dano tenha
sido produzido por uma a¢do ou omissdo no exercicio da jurisdi¢do, verifica-se que a vitima
contribuiu para o evento. Em outras palavras, em razdo da acdo ou omissao da prépria
vitima, o0 juiz agiu ou deixou de agir de forma adequada, incorrendo no erro que gerou 0
dano.

Com efeito, deve-se verificar se a culpa da vitima isoladamente tratada seria ou
ndo de modo concreto e indiscutivel a causa Unica do dano produzido. Assim, deve-se
recorrer a uma valoragdo proporcional das causas do dano, para concluir se, efetivamente, a
responsabilidade é exclusiva, e de certa forma, se existiu uma concorréncia de culpas,
devendo aqui o Estado e o Juiz responderem na proporcao de seus atos.

Em relacdo a segunda forma de exclusdo da responsabilidade, forca maior e caso
fortuito, conforme j& examinado dentro da responsabilidade genérica extracontratual do
Estado, enquanto fato externo e irresistivel a atividade estatal, ndo tem grande importancia
dentro do estudo da responsabilidade do Estado oriundos da atividade jurisdicional. No
tocante a estas excludentes, é importante ainda ressaltar que o fato externo deve ser apto,
por si sO, a romper 0 nexo de causalidade, além das caracteristicas de irresistibilidade e
imprevisibilidade.

Com efeito, o estado de necessidade trata de situagdo excepcional em que, em
razdo do interesse publico ou da coletividade, o interesse do particular sofre restricbes, sem
que nasga o direito ao ressarcimento, a menos que o direito a este esteja expressamente
previsto (como por exemplo, de desapropriacdes). Importante ressaltar que, o estado de
necessidade, enquanto excludente do dever de ressarcir pelos prejuizos causados, €
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excepcionalissimo e somente admissivel em situacdes de grave distarbio social, por
exemplo, estado de sitio e estado de defesa. Ndo podendo, portanto, 0 juiz exercer uma
atividade criadora do direito, sob o manto do estado de necessidade — respondendo nos
casos que desta forma agir.

O fato de terceiro, no caso da atividade jurisdicional, deve ser examinado com
muita atencdo enquanto excludente. O terceiro na relagdo Estado-jurisdicionado é uma
figura sempre presente, mormemente nos casos de jurisdicdo contenciosa, em que a
atividade jurisdicional se envolve entre duas partes antagonicas entre si.

Assim é que, muitas vezes, 0 juiz aplica incorretamente a norma causando
prejuizos a uma das partes envolvidas, em razdo de atos ou omissfes maliciosas da parte
contréria. Nessas hipoOteses, ndo se pode admitir que a responsabilidade do Estado ou do
Juiz seja automaticamente excluida, recaindo somente sobre aquele que, em uma analise
superficial, teria induzido a erro o julgador. Com efeito, ndo ha ddvida que este terceiro
deva ser responsabilizado, porém o Estado e o juiz solidariamente devem ressarcir a vitima
pelos prejuizos causados.

Segundo LASPRO (2000, p. 186) por vezes, os auxiliares da justica (que
prestam relevantes servicos a atividade jurisdicional) acabam induzindo o magistrado a erro,
cabendo meramente ao magistrado chancelar o que fora afirmado. Ainda assim, nestas
hipdteses, ndo estd afastada a responsabilidade, visto que em Ultima analise o auxiliar da
justica deve ser considerado como agente do Estado, e quem efetivamente causou o dano foi
0 juiz ao proferir a decisdo, vez que somente esta é que produz reflexos no mundo juridico.

A bem da verdade, o ato de terceiro somente podera ser considerado como
excludente do dever de ressarcir naquelas hipoteses em que efetivamente o dano origina-se
da culpa exclusiva do terceiro e que, pelo fato de ser completamente inesperada, néo
poderia ser obstacularizada pelo Estado. E aqui, importante se faz uma analise mais
pormenorizada acerca dos vicios de consentimento.

Conforme ja exposto, tanto o0 juiz como o Estado, nos limites legais, podem
responder pelos danos causados em virtude do exercicio da atividade jurisdicional. Ocorre
que, muitas vezes, embora o ato jurisdicional possa ser considerado um erro judiciario, o
fato é que o Juiz e o Estado podem ndo ter responsabilidade por ele diante da ocorréncia dos

chamados vicios de consentimento, isto é, uma espécie de discrepancia entre a vontade do
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agente e o ato praticado, sendo que merecem destaques: 0 erro ou ignorancia®, a coacdo®, o
dolo® e a simulacéo e fraude contra credores®.

Evidentemente que todas estas hipOteses teremos um ato jurisdicional que
constituiu um erro judiciario, contudo o juiz somente ird responder por prejuizos causados se
restar demonstrado que tinha conhecimento do fato que gerou o vicio, ou que pelo menos,
tinha elementos para impedir que este se concretizasse, mas nada fez neste sentido. De fato o
CPC disp6e em seu artigo 129 “Convencendo-se pelas circunstancias da causa, de que o autor
e réu se serviram do processo para praticar ato simulado ou conseguir fim proibido em lei, o
juiz proferira sentenca que obste aos objetivos das partes.” Assim, se o juiz foi negligente,
imprudente ou até mesmo imperito nascera a responsabilidade de forma solidaria com aqueles

que praticaram os atos viciados, causando prejuizo a terceiros, dentro dos limites legais.

3.3 Elemento Objetivo da Responsabilizacao pelo Exercicio da Atividade Jurisdicional

Tradicionalmente, quando se trata de responsabilidade, dividimo-la no que se
refere ao seu elemento objetivo, entre oriunda de atos licitos e aquela de atos ilicitos.*

As duas formas de responsabilizacdo ja foram anteriormente abordadas, sendo que
em relacdo especifica a atividade jurisdicional, pela sua prépria esséncia, a doutrina, embora

% para MONTEIRO (1971, p. 193) A ignorancia consiste no desconhecimento acerca de um objeto, enquantoo erro é a
nocdo falsa sobre 0 mesmo. Percebe-se o vicio na medida em que 0 agente pratica um ato ou deixa de fazé-lo diante de
um falso conhecimento ou de um desconhecimento dos fatos. Porém, o tal completo desconhecimento ou ainda o falso
conhecimento dos fatos tem que ser justificavel, sob pena de se manter o nexo de causalidade.

8 A situacdo aqui é diversa da anterior, visto que o ato praticado vai em sentido oposto a vontade da parte. Na verdade, a
vontade do agente é substituida por aquela do responsavel pela coacdo. Neste caso, exige-se que a coagdo seja grave (0
dano que possa vir a sofrer a vitima seja no minimo igual ao ato que se quer ver praticado) e injusta; e recaia
iminentemente sobre a vitima, seus bens e familiares.

87 Segundo MONTEIRO (1971, p. 201) é o artificio ou expediente astucioso, empregado para induzir alguém a prética de
um ato, que o prejudica e aproveita o autor do dolo ou a terceiro. O dolo aqui acaba por obrigar o erro, pois enquanto
neste o falso conhecimento advém de um sentimento da propria vitima, naquele é indispensavel a acéo efetiva de um
agente de modo a influir na formacéo da falsa informagé&o.

%8 E finalmente, para MONTEIRO (1971, p. 217-219) estas, embora sejam consideradas situagtes diferentes quando
estudadas dentro da atividade jurisdicional tém objetivos e conseqiiéncias comuns. A simulac8o caracteriza-se por ser
em regra, uma declaracdo bilateral de vontade, acordada previamente entre as partes, mas ndo corresponde a real
intencdo, na medida em que seu objetivo difere dos efeitos juridicos que aparentemente se pleiteia. Enquanto a fraude
contra credores caracteriza-se desvios de patriménio com o proposito de causar prejuizos a credores quirografarios. Ou
seja, o devedor através de atos juridicos fraudulentos, procura das mais variadas formas, transferir seu patriménioaum
terceiro para que ndo possa sofrer constricdes em razdo do inadimplemento. E importante notar que, ao lado da
insolvéncia, outro requisito indispensavel é que o adquirente do bem tenha conhecimento da fraude ou, no minimo,
exige-se que deveria ter esse conhecimento.

%9 Sobre isto CAHALI (1995, p. 9) “[...] a bem da verdade, normalmente a idéia de responsabilidade do Estado é
relacionada ao dever de reparar danos oriundos de atos ilicitos, sendo certo que alguns autores defendem até
mesmo que, em caso de ato licito, ndo ha que se falar sequer a respeito da responsabilidade civil do Estado.
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admita essa distin¢do, procura, através dela, restringir a0 maximo o dever do Estado-Juiz de
reparar danos causados aos seus consumidores. N&o é por outra razdo que se afirma a absoluta
excepcionalidade da possibilidade de ressarcimento do dano causado pela atividade
jurisdicional sob o argumento de que todo aquele que vem a juizo, buscando tutela
jurisdicional assume o risco do erro e de sofrer, conseqlientemente, eventual prejuizo, visto
que as decisdes emanadas pelos juizes estdo sujeitas a falibilidade humana.

Contudo, como visto, esta conclusdo ndo se coaduna com o Estado de Direito,
razdo pela qual € indispensavel a necessidade de responsabilizacdo por qualquer tipo de
atividade do estado que traga dano ao administrado, incluindo-se aqui, a Jurisdicional.

Para LASPRO (2000, p. 205-206), o dano passivel de reparacdo pode ser
originado a partir da violagdo das regras essenciais do exercicio da atividade jurisdicional, ou
como mais comumente ocorre pela violagdo das regras de meio e de fim da jurisdicao.

E continua o autor (p. 207) citando Joel Dias Figueiredo Junior, que neste caso,
podemos identificar quatro hipoteses em que o consumidor da justica deve sofrer reparacdo
dos prejuizos que lhe forem causados: a indenizacdo por ato legitimo do Estado; o erro
judiciario; o anormal funcionamento da justica; e a denegacdo da Justica. Sendo certo que na
primeira somente o Estado deve responder, e nas Ultimas, dependendo do caso concreto,

poderdo sé-lo o Estado e o Juiz.

3.3.1 Direito a Indenizagdo por Ato Licito do Estado

Segundo DERGINT (1994, p. 177-181), neste campo trabalhar-se-4 a atuacdo
dentro do mais absoluto respeito as normas processuais, € mesmo assim, ha responsabilizacdo
do Estado. Com efeito, 0 processo, como instrumento para o exercicio da atividade
jurisdicional é resultado de um bindmio: procedimento em contraditorio.

O processo, ou melhor, as regras processuais tém uma concepgao genérica e
pratica, ou seja, busca-se um sistema justo para a totalidade dos casos. Contudo, muitas vezes,
0 sistema processual encontra-se diante de situacdes excepcionais, as quais a aplicagdo das
normas processuais conduz a resultados injustos, causando danos em razdo do sacrificio
excessivo de direitos subjetivos.

De se notar, nesse passo, que ndo se defende que o juiz, diante da possibilidade de

cometer uma injustica, deva deixar de aplicar as normas juridicas em nome de um dever
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maior, visto eu, discordamos integralmente da possibilidade do juiz exercer atividade criadora
de direito. Contudo, determinas situagdes sdo absolutamente excepcionais, pela sua propria
natureza, e merecem a justa reparacao.

A bem da verdade essas situacdes sdo identificaveis a posteriori, razdo pela qual
se pode afirmar que sdo inevitaveis, somente depois de concretizado o dano é que se verifica
que se exigiu do particular, em nome da protecdo de interesses maiores, um sacrificio que

merece e deve ser reparado. Nesta situacdo, é acionado unicamente o Estado.

3.3.2 Erro Judiciario

A doutrina tradicional relaciona diretamente o erro judiciario ao erro penal, ou
seja, segundo esse entendimento ndo existe a possibilidade de erro judiciario na jurisdicéo
civil, ou se existe, ndo deve ser assim denominado.”

Porém, a jurisdicdo € una, sendo certo que inexiste diferenca no tocante a natureza
da atividade exercida na penal e na civil. E nem poderia ser diferente, na medida em que as
duas sdo, como regra, fundadas na soberania estatal. A divisdo em espécies liga-se aos
problemas da distribuicdo da “massa de processo” entre justicas, entre juizes superiores e
inferiores, bem a outros critérios de distribuicdo. Liga-se a problematica de competéncia, ndo
da jurisdigdo em si, que mais uma vez afirma-se ser uma. Sendo assim, plenamente coerente a
arguicao de erro judicial civil.

Segundo CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO (1997, p. 60-61), com efeito,
para estudo do erro judiciario, existe uma diferenga bastante marcante no que se refere a
atuacdo e ao poder do magistrado nos destinos da demanda. Assim, enquanto no processo
penal a regra é da indisponibilidade, no processo civil, impera a disponibilidade. Da mesma
forma, enquanto, como regra, no processo civil 0 juiz se atém aos argumentos e provas
trazidos pelas partes, no processo penal o juiz tem um amplo espectro cognitivo e instrutério.
N&o € por outra razdo que, em regra, no juizo civil o juiz julga com base na verdade formal, e
no penal, busca-se a verdade real. E continua as fls. 64 “deve ser ressaltado, entretanto, que
nos ultimos tempos, temos assistido um fenémeno bastante interessante de aproximagdo dos

dois processos, na medida em que, no processo penal, ampliam-se 0s casos em que as partes

© CAHALLI (1995, p. 597), leciona que as raizes do instituto e sua evolugao histdrica determinam o desdobramento do
tema conforme se trate de dano consequente da atividade jurisdicional penal ou atividade jurisdicional civil.
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de um poder de controle sobre o desenvolvimento do processo, inclusive com a possibilidade
de transacionar, e no processo civil cada vez mais se amplia o poder investigatorio do juiz”.

Por esta razéo, neste ponto, consideraremos as duas situacfes sob a denominacao
de erro judiciario.

A atividade judiciaria em uma interpretacdo literal, deve ser considerada como
toda a atividade exercida pelo Poder Judiciério, referente ao fim de prestacdo jurisdicional;
sendo assim, é o erro judiciario a mais conhecida das atividades danosas, € isto por ser, acima
de tudo, a mais espetacular, em funcdo de ser a que mais gravemente lesiona e ofende o0s
direitos individuais. Via de regra, ocorre na justica criminal (como visto) e consiste na
aplicacdo, a uma pessoa posteriormente reconhecida inocente, de um gravame de grandes
proporgdes, a ponto de atingir a vida, os bens, a honra e a familia do lesado.

No erro judiciério, assim chamado porque a decisdo jurisdicional configura um
erro in judicando™, é cabivel a agdo regressiva contra o prolator daquela decisdo, salvo a
comprovacdo do erro invencivel, plenamente justificado pelas circunstancias. Bem como acédo
direta contra o Estado, bastando, pois, elementos da responsabilizagéo objetiva.

O erro judiciario pode ocorrer também na esfera civil, caso em que é pressuposta da
responsabilidade de dano a agdo rescisoria para desconstituicdo da sentenca e comprovagéo do erro.

Caracteriza-se o erro judiciario quando a sentenca p&e fim ao processo, esgotando-se a
via recursal prevista em lei’. Logo, para tipifica-lo, imprescindivel existir sentenca final, definitiva.
Ainda que o erro ocorra numa decisdo interlocutéria, sua verdadeira repercussao sera sentida por
ocasido da sentenca, como é 0 caso de ndo se admitir um importante meio de prova, cuja

circunstancia refletira no julgamento, que, evidentemente, sera incorreto.

3.3.2.1 Causas do Erro Judiciario

Para ARAUJO (1981, p. 109), as causas identificAveis como responsaveis pelo

erro judiciério sdo identificaveis como:

™ No exercicio da atividade o juiz pratica diversos atos processuais, n&o estando imune a erros. Processualmente, tantona
esfera penal como civel, o erro pode ser in procedendo, ou seja, de procedimento, quando provém de decisdo ou
despacho; e in judicando, ou seja, de julgamento, quando ha a entrega da prestacdo jurisdicional com a incorreta
aplicagdo da lei ao caso concreto, a merecer da instancia revisora outra solu¢do quanto ao mérito.

72 Caso a parte deixar de interpor o recurso cabivel por manifesta negligéncia, néo se utilizando do meio legal para san4-
lo, descabe a indenizagao, pois o pretenso erro judiciario, da mesma forma, é atribuido a quem deu casa pela omissao.
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a) dolo do juiz; b) culpa do juiz, nas modalidades negligéncia e imprudéncia;
c) decisdo contraria a prova dos autos; d) inducdo a erro, através de
elementos juntados ou ndo aos autos; €) erro na analise das provas, na
aplicacdo do direito cabivel, ou até erro profissional; f) aparecimento de
fatos ou elementos que venham contradizer ou anular provas ou elementos
relevantes dos autos, e que influiram decisivamente na prolacéo da sentenca.

Passemos a analise do que consideramos de maior relevancia ao estudo:

3.3.2.1.1 O Dolo - Simulag&o ou Fraude

Eis uma das mais graves causas, Visto que é realizado com intencdo deliberada e
consciente de prejudicar outrem, quer por emulacdo ou mero capricho, quer objetivando a
obtencdo de lucro.

Ao proferir uma sentenga, contrariando o bom direito em face uma conduta
dolosa, 0o magistrado contraria 0 bom direito, impondo defeituosamente a vontade do Estado
Juiz.

A manifestacdo, conforme sera a frente analisada, tanto na modalidade direta —
quando pretende o resultado, quanto na eventual — em que a vontade ndo se dirige ao
resultado, mas admite e aceita o risco de produzi-lo, inevitavelmente caracterizara erro
judiciério, ensejando responsabilidade patrimonial do Estado pelos danos, além de tipificar

ilicito penal do responsavel.

3.3.2.1.2 O Erro ou Ignorancia

Segundo PEREIRA (1974, p. 441) “[..] o mais elementar dos vicios do
consentimento é o erro. Quando o agente, por desconhecimento das circunstancias age de um
modo que ndo seria a sua vontade, se conhecesse a verdadeira situacdo, diz-se que procede
com erro.”

S&o duas as espécies de erro: o acidental e o substancial. Em relacdo ao primeiro é
aquele que ndo exerce influéncia na legitimidade do ato praticado, porque incide sobre

" Sobre isto, HENTZ (1995, p. 30-40).
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motivos ou qualidades secundarias do objeto; j& em relagdo ao primeiro, € o0 erro que
interessa a natureza do ato (quando se pretende praticar um tipo de ato, mas efetivamente
outro é praticado); ao objeto principal (quando o ato ndo corresponder ao que se pretendia); e
ainda, que se referir a qualidades essenciais (quando o engano incide sobre determinada
circunstancia, fazendo surgir o ato).

Necessariamente o erro substancial conduz para uma prestagdo jurisdicional
defeituosa, tipificando o erro judiciario, em razdo de uma noc¢éo falsa sobre os fatos, a pessoa
e o préprio objeto integrantes de certa relagdo juridica.

J& a ignorancia, por sua vez, se equipara ao erro e se concretiza no
desconhecimento total sobre determinado objeto. Somente deixa de constituir defeito do ato
juridico quando a declaracdo de vontade é emitida sem completo conhecimento de seu
alcance. Sobre este, ndo se pode de sobremaneira imputar ao juiz esse vicio, visto que
enquanto incumbido da prestacdo jurisdicional, versando em Direito, apenas se atribui 0
desconhecimento de determinada questdo a negligéncia ou imprudéncia, na conducdo do
processo, ainda que dele se esperasse uma atuacgéo diligente.

Em ambos 0s casos 0 que se percebe é o vicio da vontade, na medida em que o
agente pratica um ato ou deixa de fazé-lo, diante de um falso conhecimento ou de um

desconhecimento dos fatos.

3.3.2.1.3 A Culpa

De acordo com ensinamento de nosso Professor HENTZ (1995, p. 33), em relagéo
a culpa, ndo se fala em vontade consciente dirigida a um fim, mas sim na inobservancia de
dever de cautela (imprudéncia), agir desidioso (negligéncia) e descumprimento de dever
profissional em determinada circunstancia (impericia).

A culpa apresenta um sentido bastante amplo, ao abranger qualquer espécie de
comportamento contrério ao direito, em que havendo dano, este deve ser imputado a quem lhe
deu causa. Por ora, interessa-nos a culpa em sentido estrito do juiz, e que decorre de provavel
previsibilidade do resultado. Assim, essencial elemento para identificagdo da culpa como
causa do erro € a previsibilidade, ou seja, somente quando existe a possibilidade de ser
antevisto o resultado € que exsurge a responsabilidade por ndo ter evitado o dano que poderia

gvitar.
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N&o raras as vezes, a culpa € atribuida ao servico judiciario, anomalamente
considerado, e ndo identificado como o ato jurisdicional causador do dano. Importante neste
ponto, que haja a identificagdo do que resultou o dano, visto que, se incidir sobre a conduta do
juiz, em face a este ha de ser atribuida a responsabilidade subjetiva; agora, caso demonstrada
ser em razdo de anomalia estrutura, sem identificacdo especifica do agente, apenas o estado,
serd acionado através teoria da faute du service.

Existindo o erro judiciario decorrente da culpa, o dano pode ser atribuido ao juiz,
autor do fato, haja vista que ndo fica ele liberado de agir com cuidado e moderacdo a fim de
evitar tudo quanto possa causar prejuizo ao jurisdicionado, empenhando, conseqlientemente, a

responsabilidade publica.

3.3.2.1.4 Decisdo Contréria a Prova dos Autos

A apreciacdo da prova ndo € outra coisa sendo juizo de convencimento. A prova
exerce importante papel visto que € através dela que o juiz procura conhecer a verdade, e
assim, realizar a justica através da aplicagdo da justica ao caso concreto. Essa convicgao € a
certeza sobre a qual deve assentar a prestacéo jurisdicional.

Embora quisera que nos julgamentos sempre fosse emitido uma verdade real, ao
juiz se atribui & busca da verdade, mas tera que se contentar com a certeza constituida a base
das provas que disponha — embora, em seu juizo, tem extrema liberdade para formar
convencimento sobre os fatos’”.

O artigo 157 do Codigo de Processo Penal é responsavel por tal fundamentacéo
em Orbita criminal; enquanto o artigo 131 é o correspondente no juizo civel.

A andlise das provas produzidas serd dada na sentenca; sendo que apenas neste
momento em que terd fixado-se o provimento judicial, nos casos de extrapolar-se o exame das
provas — e também erro na aplicacdo da norma legal — revelando prejuizo a parte, é que se

configurard o erro judiciario.

™ Interessante a ponderacéo feita na exposicio de motivos referente ao artigo 157 CPC, que regula esta questdo
no processo crime: “nunca é demais, porém, advertir que o livre convencimento ndo quer dizer puro capricho
ou opinido ou mero arbitrio na apreciacdo das provas. O juiz esta livre de preconceitos legais ou aferi¢do das
provas, mas ndo pode abstrair-se ou alhear-se ao seu contetddo. Nao estara ele dispensado de motivar sua
sentenca. E precisamente nisto reside a suficiente garantia do direito das partes e do interesse social.”
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Importante salientar ainda que somente com o transito em julgado da sentenca
danosa é que estara configurado o erro, pois antes disto, detém a parte recursos que pode
interpor, visando exatamente a corregdo deste.

Desta forma, ndo ¢ licito resolverem a todo tempo os julgados, com o objetivo de
suprimi-los ou modifica-los, com excecdo dos casos previstos em lei (revisdo criminal e acéo
rescisoria civil), pois referir-se-ia o fundamento de todo o processo.

O erro aparece quando o julgado contraria as provas contidas nos autos; ndo cabe nos
casos em que houver necessidade de nova producdo probatdria ou ainda nova apreciacdo do
conjunto probatdrio; exemplo disto é a demonstragdo do equivoco apds testemunho de alibi que sé

fora localizado apds o julgamento, corrigindo-se o erro inicial com seu depoimento.

3.3.2.1.5 O Erro Imputavel ndo Imputével ao Julgador

A justica pode equivocar-se, ndo somente por falha do juiz em sua atividade.
Concorrem para eventuais irregularidades as partes, os peritos, os testemunhos, os demais
colaboradores, as testemunhas, e até mesmo documentos apresentados.

Nestes casos, quando o erro judicial for ocasionado pelas partes, por terceiros ou
fatos alheios a administracdo, ndo h& de se cogitar responsabilidade Estatal, ou melhor
dizendo, esta responde na proporcionalidade em que concorreu para 0 Vicio, ou teve
funcionario seu envolvido neste sentido.

Com relacdo a responsabilidade do juiz, pondera-se acerca da viabilidade de
impor ao julgador um dever de diligéncia de tal ordem a impedir a permanéncia do processo,
de prova que ndo corresponda a verdade ou que desatenda ao dever de veracidade das partes.
Inclusive, possui mecanismos para inibir ou punir a pratica de atos atentatérias a justica, como
por exemplo, a fraude e a ma fé.

Caso ndo tenha prévio conhecimento dessas circunstancias escapa-lhe a
possibilidade de reprimi-las, pois, mesmo Ihe competindo a iniciativa de determinar a
realizacdo da prova que reputar indispensavel, os diplomas legais cuidaram de fixar regras
que distribuem entre as partes o encargo de provar os fatos litigiosos (artigo 333 CPC e artigo
156 do CPP). Assim, a formacdo do conjunto probatério é encargo dos litigantes, que devem
evitar que a falsidade e a inverdade medrem, e com fundamento nelas, sejam proferidas

decisdes erradas.
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3.3.2.1.6 A Errada Interpretacéo da Leli

Interpretar e aplicar a lei é atividade controvertida porque, como na apreciacdo da
prova, ndo esta limitada quanto a abrangéncia nem condicionada quanto ao resultado.

E possivel que a interpretacdo adotada pelo magistrado ndo seja a melhor, mas
salvo a revisdo em superior grau de jurisdicdo, ndo podera ser invocado erro judiciario com
fundamento para eventual reparacdo. SO pode ser atingido por revisdo criminal e rescisoria
civel interpretacdo que ofendeu literal disposicdo de lei, consagrando-se nestes casos hipdtese
de erro judiciario, porque ndo é dado a ninguém, nem ao juiz, violar disposicoes legais.

Para HENTZ (1995, p. 39), trata-se, segundo a doutrina, de erro de direito,
consistente no juiz proferir julgamento na falsa pressuposicdo de que procede segundo
preceito legal, mas aqui a doutrina tende a equiparar ao erro de fato, impondo que se
reconhega o0 erro judiciario pelos mesmos fundamentos ja expedidos quanto ao erro ou

ignorancia.

3.3.2.1.7 A Exigéncia da Lei e sua Inadequada Aplicacéo

O erro pode surgir ndo somente em relacdo a equivocada interpretacdo da lei, mas
também referente a afericdo sobre sua existéncia, vigéncia e constitucionalidade.

Com relagdo a existéncia, considera-se tanto no sentido formal (se esta foi votada,
promulgada e publicada), quanto no sentido material (apuracéo de sua regular vigéncia); caso
tais requisitos ndo forem preenchidos, e a lei for invocada para fundamentacao jurisdicional,
configurado esta o erro judiciario.

A maior discussdo estd, contudo, na esfera da inconstitucionalidade. Com
observancia ao principio hierarquico de nosso ordenamento, toda e qualquer lei deve estar em
consonancia com 0s principios e preceitos emanados da Lei Maior; e caso ndo estejam,
declaradamente inconstitucional, a lei ndo pode ser utilizada para fundamentagéo.

Caso isto ocorra, segundo doutrina de DI PIETRO (1999, p. 416-417) “[...] se
reconhecida a sua inconstitucionalidade, ou mesmo a sua ilegalidade, podera ensejar a
responsabilidade do Estado, porque o dano € causado por ato emitido contra lei, e portanto,

fora do exercicio das competéncias constitucionais.”



138

A aplicacdo da lei que afronta o preceito constitucional, ou ainda, a ndo aplicacdo de
lei formal e materialmente existentes, ensejam responsabilidade por erro judiciario, cabendo a

reparagio ao Estado.”

3.3.3 Funcionamento Anormal da Atividade Jurisdicional

O funcionamento anormal de atividade jurisdicional deve ser relacionado ao
descumprimento das normas jurisdicionais, pela omissao de seu agente, ou em raz&o da falta ou
ma estrutura dos 6rgdos competentes para seu exercicio, que segundo DERGINT (1994, p. 226),
consiste na negacdo do Estado-Juiz em oferecer a devida prote¢éo aos direitos de seus cidad&os,
mediante a prestacdo da tutela jurisdicional.

Podemos assim, dividir os casos de funcionamento anormal da atividade jurisdicional
em dois grandes grupos: Anormal funcionamento singular (casos em que 0 processo € atingido
isoladamente, nas hipoteses, por exemplo, da demora excessiva da prolacdo de uma decisdo; em
razdo da indevida paralisacio da demanda, e finalmente, em raz&o do extravio de atos ou de autos,
sendo que em regra, isto se da em razdo da omisséo do julgador ou dos servidores da justica); e 0
Anormal funcionamento estrutural (que pode ser causado, por exemplo, pela falta de equipamento
e excesso de processos). Isto importa-nos, visto que no primeiro podemos encontrar hipdteses de
responsabilidade do Juiz e do Estado, e no segundo, serd normalmente, exclusiva do Estado.

3.3.3.1 A Tutela Jurisdicional Tardia

E sem ddvida alguma a demora da prestacdo jurisdicional a grande angustia que
aflige os jurisdicionados, em especial os brasileiros. Considerando o Estado detentor, em regime
de monopolio, de tal prestacdo, este deveria agir no sentido de garantir a efetiva tutela dos direitos
subjetivos, cumprindo os prazos estabelecidos na legislacdo; pressupondo uma Justica célere e

acessivel, apta a solucionar rapidamente os interesses em conflito.

> O STF tem decidido que, se a lei inconstitucional comprovada causou dano ao particular, a responsabilidade
do Estado é cabivel (RDA. 189/305 e 191/175).
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Constitui 0 tempo no grande inimigo de quem, ndo podendo fazer a justica com as
proprias maos, espera do Estado a solugdo para um direito violado ou ameacado de lesdo. Em
contrapartida, encontram-se 0s mal intencionados demandados que, cientes da morosidade do
processo, utilizam o tempo para postergar o cumprimento das obrigacOes, desestimulando o
exercicio do direito de acesso ao Judiciario.

Impossivel ignorarmos a lentiddo de nossa justica; mesmo a criacdo de alguns
mecanismos — como 0s Juizados Especiais — ndo bastaram para que o entrave findasse. Essa
demora excessiva frustra a reparacdo dos direitos lesados, transformando o Estado-Juiz em um
ente desacreditado, alvo de criticas e deboches.

A sociedade sofre como um todo: alguns segmentos, localizados em distantes regides
amargam uma prestacdo deficiente — e até calamitosa — pela falta de juizes, promotores e demais
agentes judiciarios’®; do outro lado, grandes centros urbanos, onde ha relativa proporcionalidade
infra-estrutural e recursos humanos, enfrentam graves problemas sociais — como a macrocefalia e
o crescimento desenfreado da violéncia — travando, por excessos de feitos, a maquina judicial.
Tanto em um caso quanto em outro, tal situacéo reflete a lacuna da estrutura econémica e social
do Brasil.

Podem ser elencados com fatores responsaveis (ou que contribuem) para esta demora
jurisdicional: a) a falta de recursos humanos para normal desempenho da fungéo jurisdicional
(como constante auséncia de juiz, promotor e pessoal auxiliar); b) complexidade e excesso de
formalismo de nossa legislacdo; c) exaustiva possibilidade de recursos e atos protelatérios
perfeitamente evitaveis — levando a eternizacdo das demandas; d) a deficitéria e obsoleta infra-
estrutura da Justica, que clama por modernizacdo, principalmente respaldada na informatizagdo
cartoréria.

De acordo com MASSARENT] (2001, p. 204):

[...] se o Estado-Juiz se defronta com a impossibilidade de cumprir a lei, a
solucdo deveria consistir na sua modificacdo, adequando-a a realidade. O
acimulo de servigo a cargo dos juizes é séria ameaga para a seguranca de uma
boa decisdo, também contribuindo para a tardia prolacdo. Aliés, freqlientemente
as sentencas prolatadas com atraso sdo justificadas pela sobrecarga de trabalho,
nao podendo, em tal hipétese o juiz ou tribunal ser responsabilizados direta ou
regressivamente, se comprovada a auséncia de dolo ou culpa. Contudo, esta
perplexidade caracteriza o funcionamento anormal, decorrendo a
responsabilidade do Estado pela omissdo em ndo prover o bom funcionamento
da maquina judiciéria, havendo falha no servico publico.

"® Pode ser citado, como exemplo, os conflitos nas areas rurais, principalmente referente a disputas de terras,
onde o Poder Publico é relutante na instauracéo de Varas Agrérias.
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Assim, sendo o judiciario um servico publico, ao apresentar falhas, funcionar mal, ndo funcionar
ou funcionar tardiamente, resultando em danos ao administrado, conduz a responsabilidade na
modalidade abarcada pela teoria da falta du service.

Segundo o professor CRETELLA JUNIOR (1970b, p. 61), em seu Tratado
Administrativo de “[...] o servico publico em tese, tem de apresentar-se perfeito, sem a menor
falha, para que a coletividade se beneficie no mais alto grau com seu funcionamento. N&o pode
funcionar mal, deve funcionar de maneira continua, ndo se deve atrasar.”

77
|

Assegurado o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional’’, através do

I8, observando-se os principios processuais — aqui, notadamente referente

devido processo lega
aos prazos artigo 189 CPC - ¢ insofismavel a obrigacdo de prestagdo a jurisdicdo com eficiéncia e
rapidez.

E arremata MASSARENTI (2001, p. 206-208):

[...] deriva dai que, se o Estado se omite na prestacdo jurisdicional, o faz
tardiamente ou de forma manifestamente injusta, é integralmente responsavel
pelos danos causados, se lhe forem imputadas as deficiéncias, mas ao revés, se o
retardo for oriundo de culpa ou dolo do juiz, deve este responder por via
regressiva, ou ser acionado direta ou simultaneamente com o Estado [...] Para
vencermos a morosidade da justica, € necessario que o juiz saiba que, o direito
das partes é a maior preocupacédo do verdadeiro juiz. Nesta linha, um dos pontos
que o juiz deve lancar mao em seu mister é o “diga-diga”, no transcorrer do
processo, procrastinando-o ainda mais.

Neste sentido, o brilhantismo do dizer de BENETI (2000, p. 34): “[...] ndo mandar
ninguém dizer inutilmente. Isso é ébvio; atrasa o desfecho, irrita as partes e advogados, atrai para
0 juiz a pecha de preguicoso e acarreta complicagdes para o procedimento.”

Para sanar esta desastrosa e catastréfica ineficiéncia, que ao nosso ver, é uma das
piores formas de engano ao administrado, visto que em face de estar a demanda sob judice
acredita que tera uma solugdo satisfatoria em face seu direito, necessitamos de uma justica agil,
séria, célere. Nao pretende-se um juiz perfeito — pois sabidamente ndo o é — mas que este dedique
com afinco a busca da realizacdo da Justica.

" Artigo 5, XXXV CF 88 “A lei ndo excluira da apreciacio do Poder Judiciério lesdo ou ameaca de direito”.
"8 Artigo 5, LIV CF 88 “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.
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3.3.4 Denegacao da Justica

A descrenca no Poder Judiciario é cada vez mais evidente. A ineficiéncia na aplicagdo
dos direitos e garantias fundamentais e sua postura isolada em relacdo aos demais Poderes do
Estado explicam a atual situacdo enfrentada; mas € certamente a incapacidade de cumprir sua
funcdo que leva a sua faléncia; apesar de todos os termos plena consciéncia da importéncia da
atividade jurisdicional que deve ser dotada de estrutura e eficiéncia.

O administrado tem o direito de exigir do Poder Publico a tutela jurisdicional de que
necessita, cujo acesso, embora garantido constitucionalmente no artigo 5°, inciso XXXV, é uma
das questbes mais dramaticas que enfrenta a maioria da sociedade brasileira, devido, sobretudo,
ao processo de estagnacdo que por muito tempo sofreu o Judicirio Nacional.

Confiado o poder de dizer o direito ao Estado, ndo € isto que temos vivenciados. A
denegacdo da justica, pois, pode exsurgir nas seguintes formas:

a) dificuldade de acesso ao Judicidrio — é obrigacdo do Estado, como examinado,
remover 0s obstaculos para que os administrados possam exercer o direito a prestacdo da tutela
jurisdicional, implementando medidas que agilizem os deslindes dos conflitos, diminuindo o
distanciamento daqueles que buscam a solucdo de seus direitos, e fazendo-se atuante em todos os
niveis.

b) manifesta desidia do juiz — na diregdo do processo o juiz tem o dever/obrigacdo de
impulsiona-lo, de modo que se desenvolva répida e regularmente. Com efeito, ndo pode se negar a
despachar, recusar a decidir, ou simplesmente, se demorar injustificadamente a praticar atos de
seu oficio, nem mesmo sob o palio de que a lei € omisséo ou obscura, visto que conforme artigos
4° da LICC e 126 do CPC, cabe-lhe a obrigatoriedade da tarefa jurisdicional, mesmo diante das
perplexidades provenientes dos casos concretos.

Nestas hipoteses de denegacdo de justica, produzindo efeito danoso, comporta-se
tanto a responsabilidade estatal na modalidade faute du service, quanto subjetiva do juiz, quando
este agir dolosa ou culposamente.
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3.4 Elementos Subjetivos para Responsabiliza¢do do Juiz

Para identificacdo do responsavel pela reparacdo, determinados sistemas
restringem a responsabilidade ao Estado, outros admitem a responsabilidade ao Juiz,
solidariamente, ou mediante agdo regressiva, e excepcionalmente temos a possibilidade de
responder o juiz isoladamente, conforme amplamente ja demonstrado.”

Para o juiz responder pelos danos causados as partes é indispensavel a presenca de
elementos especificos, tanto objetivos quanto subjetivos. Em relacdo a estes primeiros, deve
haver a configuracdo da ilicitude em razdo da acdo ou omissdo voluntario do juiz, que
constituem o erro judiciério, a denegacdo ou o anormal funcionamento da Justica; e com
relacdo aos aspectos subjetivos, é necessario verificar se tinha o juiz a consciéncia da ilicitude

ou se assumiu o risco. Na primeira hipdtese temos o dolo; e na segunda, em principio a culpa.

3.4.1 O Dolo

Tradicionalmente o dolo foi considerado como a intencdo deliberada de causar
prejuizo a vitima. Modernamente, conduto, a doutrina tem caminhado no sentido de afastar a
consciéncia de causar o mal, como elemento essencial da conduta, restringindo-a a ciéncia
inequivoca do resultado.

No exercicio da atividade jurisdicional, o juiz, como regra, deve ser
absolutamente isento. Neste sentido, deverd aplicar a norma juridica aos fatos que lhe s&o
apresentados, independentemente da parte que seré prejudicada pela sua decis&o.

Contudo, pode ocorrer que o juiz, deliberadamente, pratique ato ou se omita, e
neste sentido HENTZ (1995, p. 33) “[...] com o intuito confesso de violar o sistema juridico,
configurando ai a conduta dolosa.” Importante ressaltar, que na atividade jurisdicional, ganha
bastante destaque a diferenca entre considerar doloso o ato jurisdicional em razéo de se adotar
procedimento ilicito, ou somente pela intencdo de causar prejuizo. Assim, por exemplo, o juiz
que, para atender o pedido de um amigo, concede uma medida liminar sem sequer examinar o

caso e vem a provocar danos ao requerido, ndo pretendia diretamente prejudicar a vitima, mas

™ Acerca do tema, brilhante artigo publicado por Saulo José Casali BAHIA, (1992/1993, p. 302-334), apresenta
as cinco teorias, indo da irresponsabilidade a responsabilidade solidaria.
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ao conceder a liminar nestas condicGes, assumiu o risco de forma consciente, e portanto,
deverd responder pela conduta dolosa — ha modalidade de dolo eventual.

Vale também considerar 0s casos em que 0 juiz, ao ter conhecimento dos fatos,
forma uma convicgéo, e a partir de entdo passa a conduzir 0 processo com o0 escopo de obter o
resultado que preconcebeu, ou seja, em razdo de sua plena conviccdo distorce a instrucéo
probatoria ou a aplicagdo do direito, caso em que devera ser responsabilizado por erro
judiciério.

Ressalta-se que a conduta dolosa ndo fica restrita apenas a esfera de
responsabilidade civil, atingindo ainda, &mbito disciplinar e penal.

E ainda, ndo fica a responsabilizacdo restrita a0s casos em que 0 juiz tem intencao
de prejudicar uma parte em beneficio proprio ou de outra parte, mas também, quando agir
contra a lei, em face a posi¢Ges intimas que o juiz tem com relacdo a determinado tema ou
pessoas.

E finalmente, importante verificar que dentro da conduta dolosa, podemos
identificar duas situagOes diferentes: a simulagcdo e a fraude. Aquela, quando o juiz, em
conjunto com as partes da demanda, pratica ato manifestamente ilegal, que a principio ndo
causa prejuizo a terceiros, porém posteriormente, ha concretizacdo de tal prejuizo. E esta,
situacdo mais grave, quando o juiz, para beneficiar uma das partes ou ambas, vem causar
prejuizo a outra parte ou a terceiros. Ambas plenamente passiveis de responsabilizacdo, por
serem considerados atos ilicitos praticados pelo magistrado.

3.4.2 A Culpa

Como visto na abordagem do erro judicidrio, na modalidade culpa, o juiz em
nossa legislacdo responde por sua negligéncia, imprudéncia e impericia.

H& negligéncia sempre que o juiz agir de forma desidiosa, omitindo-se no que se
refere a0 cumprimento de normas de conduta inerentes & atividade jurisdicional. Assim, se
proferir a decisdo sem o exame dos autos ou sem estudo da matéria, ambas de modo
adequado, respondera pela sua conduta negligente. Imprudente é o juiz que age de forma
precipitada, decidindo sem as devidas precaucGes. Nesse sentido, teremos, por exemplo, a
decisdo do juiz que concede uma antecipatéria de tutela com caréter satisfativo e definitivo,

que ndo pode, por esta razdo, ser revista plenamente.
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No tocante a impericia, convém inicialmente ressaltar que, parte da doutrina, de
modo abalizado, defende a impossibilidade de o juiz ser responsabilizado nesta hiptese em
decorréncia do juiz, para ser admitido na carreira, demonstra notavel saber juridico durante
0 concurso publico de provas e titulos; nascendo assim a presungdo de que detém todas as
aptiddes necessarias ao exercicio jurisdicional. N&o entendemos como a melhor solucéo,
haja vista que o sistema juridico processual e material tem se modificado de tal forma que,
dificilmente tem o juiz condigdes de acompanhar toda sua evolucdo. Além disto, a gama de
atribuicbes que podem ser acometidas ao juiz por sua atividade jurisdicional faz com que,
na pratica, ndao tenha aptiddo ou conhecimento suficiente para analisar determinada
demanda.®

Isto ndo significa naturalmente, que o juiz sempre deva responder quando a sua
sentenca foi reformada, pois, em caso contrario, a independéncia funcional, inerente a
Magistratura, tornar-se-ia letra morta; mas somente nos casos em que por dolo ou culpa é que

produziu evento danoso.

3.5 Dano e sua Forma de Reparacgédo

Conforme ja devidamente apontados, 0s elementos para responsabilizacdo
objetiva do Estado, no caso de ato danoso jurisdicional, sdo: o dano — cuja sua existéncia tem
que ser provada e calculavel; e o nexo de causalidade — onde para a reparacdo do dano sofrido
pelo lesionado, haja relacéo entre o ato praticado pelo Estado Juiz e a comprovacéo de que foi
através dele que ocorreram os danos.

J& em relacdo a responsabilizacdo subjetiva do magistrado, para além dos
requisitos objetivos supra indicados, necessaria ainda a demonstracdo de que este agiu com
dolo ou culpa, visto que conforme entendimento de Romulo NUNES (1999, p. 102-103)

[...] verdadeiramente o juiz no exercicio de sua atividade, pratica inimeros
atos que vao de meros despachos de expediente a prolacdo de sentengas, e
nao raro, devido ao excesso de servico e a fadiga natural, € levado a cometer

8 Alias, no direito brasileiro, o proprio texto constitucional traz previsio da continuidade do aperfeicoamento do
conhecimento juridico do magistrado. No artigo 93, 1l letra d “afericdo do merecimento pelos critérios de
presteza e seguranca no exercicio da jurisdicdo e pela freqiiéncia e aproveitamento em cursos reconhecidos de
aperfeicoamento; e no inciso 1V previsdo de cursos oficiais de preparacdo e aperfeicoamento de magistrados
COMO requisito para ingresso e promocgdo na carreira”.
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erros e equivocos, debitados a prépria falibilidade humana. Por vezes,
reconhece-se, age com manifesta desidia, ndo despacha e nem decide os
feitos e quando o faz, ndo fundamenta a decisdo, ou entdo concorre para que
a decisdo seja nula em virtude de vicio insanavel.

3.5.1 A Acdo de Reparacdo de Danos

Toda vez que um ato jurisdicional ocasionar um prejuizo ao lesado, este tera
direito & reparagdo do dano, seja material ou moral.®

A reparacdo podera ser processada por via administrativa ou judicial. Pela via
administrativa, segundo CARVALHO (2002, p. 92), “[...] o lesado formula o pedido junto a
pessoa juridica responsavel, formando-se um processo administrativo, que, ao final, se
acolhido o pedido, haverd o pagamento.” Este raramente utilizado, até pela dificuldade na
obtencdo do éxito; razdo pela qual, a via mais utilizada € a judicial, que sera objeto do
presente apontamento.

Neste diapasdo, a acdo de reparacao tem rito ordinario e prescreve em cinco anos,
seja em caso de danos causados por agentes de pessoa juridica de direito pablico ou de
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servico publico.

Recomenda-se que a reparacdo do dano ndo seja almejada dentro do proprio
processo em que se consubstanciou o dano; deve ser formulada em ac&o prdpria e autdbnoma,
através da qual o demandante deverd provar a ocorréncia dos fatos articulados e tornar
evidente, para responsabilizar o Estado, os elementos objetivos, ou destes e dos subjetivos (no
caso de responsabilidade do magistrado).

Segundo BARBI (1998, p. 408-409) “[...] quando cabivel a indenizagdo por
perdas e danos, com base — na responsabilidade do Estado-Juiz — ela ndo sera pedida no
processo em que se deram os fatos, e sim em acgdo prépria, com processo separado. Teré ela as
caracteristicas comuns das a¢des de indenizacdo.”

Isto se da em razdo dos fundamentos entre as agOes serem distintos. A pretensdo

aqui € a apuracdo dos danos causados, e 0 que se pretende é a reparacdo desta conduta danosa.

8 Ressalte-se que nem todo ato jurisdicional danoso gera o direito & indenizacdo, conforme ja exposto,
imprescindivel que este tenha prevalecido. A exemplo do caso da deciséo proferida ser reformada em instancia
superior, ndo chegando a gerar dnus ao prejudicado, sera excluida a responsabilidade, podendo o magistrado
responder, neste caso, disciplinarmente.
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Em relacdo a responsabilidade penal — por crime de peculato, concussdo,
corrupcdo ou abuso de poder; bem como as sangOes disciplinares em relacdo ao juiz, estas
proceder-se-d0 autonomamente da responsabilidade civil.

3.5.2 As partes na Acdo de Responsabilidade Civil

3.5.2.1 Legitimidade Ativa

Segundo BUZAID (1978, p. 29), quanto a legitimidade da parte, esta engloba
todos os que sofreram conseqliéncias patrimoniais e morais do ato ilicito do Estado-Juiz. O
sujeito ativo é a parte lesada que, no processo, sofre o dano causado pelo ato, inclusive,
terceiros que por ventura foram prejudicados com o ato danoso.

E continua, citando Mattirolo “entende-se pois, por parte lesada ndo so o litigante
que faz parte do processo, mas qualquer pessoa que como terceiro, tenha sofrido prejuizos.
Verificamos, nas licbes de alguns autores, que em uma sentenca em que haja expressoes
injuriosas ou danosos a um terceiro quando forem deliberadamente escritas para prejudica-lo.
Cabe ao injuriado acdo civil, na qual deve provar o dolo do autor do fato e o dano sofrido”.

Desta forma, conclui-se que tem legitimidade ativa para propor acéo de reparacao
de danos todos aqueles que sofrerem consequiéncias originarias do ato praticado pelo Juiz, ndo
ficando restrita apenas as partes contendoras, mas excedendo-se também, aos advogados,
promotores, testemunhas, terceiros prejudicados...

3.5.2.2 Legitimidade Passiva

Segundo ALVES (2001, p. 203-204), “[...] legitimidade passiva é a pertinéncia
subjetiva da acéo, a regularidade do poder de determinada pessoa ser demandada sobre determinado
objeto. SO pode contestar a agdo quem tenha legitimidade. Se ndo a tem, ndo pode defender seus
direitos, pois para isso € imprescindivel ser parte legitima.”
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Fundam-se as acOGes de reparacdo de danos em atos ilicitos praticados ou nédo
pelos magistrados. Se ndao fundadas em condutas contréarias ao direito por parte do magistrado,
esta acdo serd direcionada contra a pessoa juridica de direito publico responséavel, ndo
existindo polémicas a este respeito.

Segundo FIGUEIRA JUNIOR (1995, p. 51-53):

[...] ha que se relembrar aqui, que os atos judiciais capazes de levar a
responsabilidade do Estado estdo circunscritos em trés fases processuais bem
definidas: a instrutoria ou cognitiva, a decisoria e a executéria. Na primeira,
situa-se a omissdo, a recusa, 0 retardamento na pratica de atos, inclusive cm
vistas a prolagdo da sentenca; na segunda, o erro judiciario propriamente dito
ou erro técnico de decisdo; e finalmente, durante a fase execucional, poderé
ocorrer qualquer uma destas situacdes. Pertinente esclarecer ainda, que o
dolo e a fraude podem aparecer em todas as fases e atos mencionados [...].
Essas distingbes sdo importantes para a adequada identificacdo do ato
judicial (omissivo ou comissivo), que por sua vez, permitird uma melhor
analise tipoldgica do vicio causador do dano e, via de conseqiéncia, sobre a
admissibilidade juridica ou ndo de legitimidade passiva concorrente (0 que
ndo se confunde com solidariedade entre o 6rgdo julgador e o Estado -
Fazenda Plblica). E exatamente na dependéncia do resultado dessa
investigacdo, que se podera vislumbrar a possibilidade (ou ndo) de
ajuizamento de demanda reparatdria autbnoma contra o juiz, causador do
dano, ou a existéncia de legitimidade concorrente.

O Estado como legitimado passivo e o agente publico (juiz)

Para figurar o pdlo passivo, trés correntes pronunciam acerca da legitimidade: a) a
primeira preconiza que a vitima deve propor a acdo contra o Estado, e somente contra ele (que
posteriormente, nos casos de comprovagdo de acdo do agente publico com culpa ou dolo,
deverd agir regressivamente); b) a segunda com entendimento que o administrado lesado
poderia agir contra o agente e contra o Estado, formando-se um litisconsorcio; ¢) e a ultima,
que vem ganhando grande ressonancia na doutrina patria, que a vitima acione diretamente o
magistrado que tenha agido contra o direito, seja na forma dolosa ou culposa.

Sobre este tema, FIGUEIRA JUNIOR (1995, p. 77-78), sintetiza:

[...] a responsabilidade solidaria autdnoma (direta ou indiretamente) da
Fazenda Publica e do Estado-Juiz surgem nas hip6teses do: a) ato ilicito
(omissivo ou comissivo) por dolo ou fraude; b) culpa grave (recusa, omissdo
ou retardamento de providéncia que deva tomar de oficio ou requerimento da
parte). Ja a responsabilidade direta e exclusiva da Fazenda Pablica nos casos
de disfungdo da maquina administrativa da Justica, erro judiciario ou erro
“stricto sensu” (erro técnico no oferecimento da tutela estatal” [...] e
continua “nesse sentido, as duas primeiras hipéteses admitem tanto a
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responsabilidade concorrente passiva do Estado como a do julgador, nada
obstando que o prejudicado dirija a acdo contra ambos, ou direta e tdo
somente contra o magistrado, ndo havendo espaco para a responsabilidade
civil subsidiaria ou indireta, em face da gravidade das circunstancias
ensejadoras da pretensdo, ou seja, responsabilidade civil pessoal do juiz. De
modo diverso, no terceiro e quarto caso (disfuncdo da administracdo e erro
técnico) estaremos frente a uma situacdo de responsabilidade civil do Estado
pelo risco social, ndo sendo imputadvel ao magistrado, € nem mesmo
regressivamente, qualquer tipo de onus, [respondendo assim o Estado
objetivamente].

Isto posto, percebemos que quando o pedido indenizatorio recair sobre
fundamento de erro judiciario por culpa, dolo ou fraude, poderdo ser acionados o Estado, o
Estado e o magistrado®, ou diretamente o magistrado faltoso.®

Importante ressaltar, no entanto, que poucos sdo 0s que mantiveram esta posi¢ao
com o advento da Constituicdo de 1988, pois esta foi bastante clara no artigo 37, 86°, que as
acOes de reparacdo de danos originarias de atos praticados por agentes publicos terdo que ser
propostas em face do Estado, e que este por sua vez, regressera contra o seu protegido.

Segundo Afonso SILVA (2001, p. 575) o Estado chamou para si todas as agdes,
competindo ao mesmo, quando acolhido o pedido do lesado, verificar se 0 seu agente agiu
com dolo ou culpa, caso em que exercerd o direito de regresso, até porque, o0 agente publico
estd investido do principio da impessoalidade, que o impede seja responsabilizado
diretamente pelo administrado.

Acertadamente o legislador constituinte, a nosso ver, estabeleceu tais regras para a
acdo de reparacdo de danos originarios de ilicitos judiciarios. Dois sdo 0s motivos,
predominantes, para tal posicionamento: primeiramente na simples situacdo de que se o
lesionado, se o permissivo fosse no sentido de demandar diretamente o Juiz, ndo teria a

certeza de que 0s prejuizos por ele apreciados seriam ressarcidos — pois hem todos 0s juizes

8 Em sendo o direito de agéo autdnomo e no existindo a necessidade de corresponder a um direito material violado,
poderiam os administrados exercitar este direito para limitar a atuacdo dos agentes publicos, que, uma vez
acionados, mesmo que suas condutas fossem dentro dos ditames legais, ver-se-iam obrigados a contratar um
profissional, as suas expensas para se defenderem.

8 Autores que defendem esta posicdo: Oreste Nestor de Souza Laspro, Responsabilidade Civil do Juiz, p 233;
Giovanni Etrore Nanni, Responsabilidade Civil do Juiz, 197; José Augusto Delgado, Responsabilidade do Estado —
Responsabilidade Civil do Estado ou Responsabilidade da Administracdo — A demora na Entrega da Prestacdo
Jurisdicional p 6; Arruda Alvim, Cddigo de Processo Civil Comentado, v 5, p 300; Ada Pelegrini Grinover. A
responsabilidade do Juiz Brasileiro, p 10; Rui Stoco, Responsabilidade Civil e a sua interpretacdo Jurisprudencial p
352-353; Alfredo Buzaid, Da responsabilidade Civil do Juiz p 29; José Guilherme de Souza. A responsabilidade
Civil do Estado pelo Exercicio da Atividade Judiciaria, p 41; Joel Dias Figueira Junior. Responsabilidade Civil do
Estado-Juiz p 77-78; Walter Ceneviva, Responsabilidade Civil do Juiz por Danos Causados as partes, p 36; Celso
Agricola Barbi, Comentario ao Codigo de Processo Civil, v 1 Tomo 2, p 545; Hélio Tornaghi. Comentario do
Cddigo de Processo Civil, v 1 p 412; Maria Mendes Alcantara, Responsabilidade do Estado por atos legislativos e
jurisprudenciais p 72; Celso Antonio Bandeira de Melo. Curso de Direito Administrativo, p 633; José Calos de
Avraujo Almeida Filho, Responsabilidade Civil do Juiz p 60.
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teriam capacidade financeira para arcar com a indenizagédo, o que levaria o ofendido a “ganhar
mais ndo levar”. O segundo estriba-se na simples questdo de ndo expor o Juiz a fdria das
partes menos escrupulosas, que, apds serem sucumbidas pretendessem lancar seu 6dio e
vinganca, expondo o Juiz a vexagdo publica.

Por tudo isto, melhor entendimento € feito pela doutrina que entende que a acéo
de reparacdo de danos originarios de atos judiciais deve ser proposta so contra o Estado, e que
a este cabe, por forca de lei, regressar contra o falto, nos casos de dolo, fraude e culpa.®*

Sintetiza o assunto DERGINT (1994, p. 214):

[...] apura-se a responsabilidade pessoal em um segundo momento, quando
da acdo regressiva contra ele movida pelo Estado. Tal entendimento
conforma-se ao artigo 37, 8 6° da Constituicdo Federal (contra o qual o
artigo 133 do Cddigo de Processo Civil ndo pode prevalecer), encontrando
ponderavel justificativa na independéncia judicial, imprescindivel ao bom
desempenho da funcdo judiciaria. Sem dlvida, esta seria afetada se os juizes
tivessem sempre sujeitos a possibilidade de ac¢bes indenizatdrias da parte de
jurisdicionados, que, por vezes, as proporiam por mera irresignacdo ou
inimizade.

Superada a discussdo sobre quem deve figurar no polo passivo da acdo de
reparacdo de danos, notadamente a pessoa juridica de direito publico, surge o questionamento
sobre a possibilidade de o Estado, defendendo-se na acdo reparatéria, também buscar guarida
na denunciagdo a lide contra seu servidor faltoso, quando a demanda basear-se na discussdo
de uma conduta ilicita deste.

Segundo ALVES (2001, p. 424) a denunciacdo a lide é o ato pelo qual a parte,
autor e réu, chama terceiro a juizo. Ocorre isto porque esse terceiro é garante do direito
alegado pela parte. O chamamento é exatamente para resguardar a parte na hipétese de ser
vencida na demanda.

A denunciacéo a lide, assim, tem natureza de uma acgao ajuizada no curso de outra

acdo de cunho condenatério, visando a disciplinar a relacdo entre denunciante e denunciado,

8 Autores que defendem a posigdo: Hely Lopes Meireles, Direito Administrativo Brasileiro, p 614; Alvaro
Lazzarini: Estudo de Direito Administrativo, p 437; Artur Marques da Silva Filho. Juizes irresponsaveis? Uma
indagacdo sempre presente, p 79; Ruy Rosado de Aguiar Janior. A Responsabilidade Civil do Estado pelo
Exercicio da Funcdo Jurisdicional no Brasil, p 43; Luiz Antonio Soares Hentz, Direito Administrativo e
Judiciario, p 67-76; José Cretella Junior. Responsabilidade Civil do Estado por atos Jurisdicionais, p 18; Juary
C. Silva, Responsabilidade Civil do Estado por Atos Jurisdicionais p 39-40; Edmir Netto de Araujo,
Responsabilidade Civil do Estado por Ato Jurisdicional p 61; Luiz Rodrigues Wanbier, A Responsabilidade
Civil do Estado Decorrentes de Ato Jurisdicional, p 40; Carlos Mario da Silva Velloso. Temas de Direito
Publico, p 498; Romulo José Ferreira Nunes. Responsabilidade do Estado por atos Jurisdicionais, p 137
Odoné Serrado Janior: Responsabilidade Civil do Estado por Atos Judiciais, p 68-69.
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caso aquele seja vencido na acdo. Sdo, portanto, duas lides que serdo processadas
simultaneamente e julgadas na mesma sentenca.

Porém, se admitida esta possibilidade do Estado socorrer-se da denunciacdo para
que, no mesmo processo, ja ficasse disciplinado o direito de regresso, obrigatoriamente, em
todas as hipoteses, haveria a discusséo acerca de possivel culpa ou dolo por parte do servidor;
elementos estes que ndo sdo requisitos de configuracdo da responsabilidade estatal. Segundo
Zacaner (apud MELLO, C.A.B, 2001, p. 840), aceitar a denunciacgdo a lide nesse tipo de acdo
implicaria em “[...] mesclar-se o tema de uma responsabilidade objetiva — a do Estado — com
elementos peculiares a responsabilidade subjetiva — a do funcionério [...].” Argumenta ainda
que ndo pode lei menor (Codigo de Processo Civil, em seu artigo 70, I11) empecer a grandeza
do instituto. Nem se pode deixar instaurar, no bojo da lide, outra lide — a do Estado e do
Funcionario — causando graves percalgos ao lesado, a pretexto de discutivel economia
processual.

De tais apontamentos, percebe-se a impropriedade da aplicacdo do instituto da
denunciacdo as acdes de reparacdo de dano contra o Estado, ou seja, ainda que a acdo seja
baseada em ato ilicito do Juiz, aquele ndo podera denuncia-lo a lide. No entanto, nada impede
que 0 juiz, cuja conduta esta sendo discutida na agdo principal, ingresse na acdo na qualidade
de assistente, pois este tera interesse juridico de que a sentenca seja favoravel ao Estado, o
que implicaria, desde logo, eventual acdo de regresso.

Também ndo tem ressondncia doutrindria, a obrigatoriedade do instituto da
denunciacdo a lide do servidor, por forca de estar ele obrigado a indenizar o Estado em acéo
regressiva, de modo que, por tratar-se de responsabilidade objetiva, descabe a denunciacdo a
lide do funcionéario ou servidor, porque implicaria introducdo de fundamento novo — dolo ou

culpa — estranho & causa petendi da ac¢do principal.

3.5.3 A agdo de Regresso Contra o Juiz faltoso

Para CRETELLA JUNIOR (1970b, p. 321) no Tratado de Direito Administrativo,
o direito de regresso ou direito regressivo, caracterizado por meio de uma acao regressiva, € 0
poder-dever que tem o Estado de exigir do funcionario puablico, causador do dano ao
particular, a repeticdo da quantia que a Fazenda Publica teve de adiantar a vitima de agdo ou
omissdo, decorrente do mal funcionamento do servigo publico, por dolo ou culpa do agente.
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De acordo com ROCHA (1991, p. 112), apesar de ndo haver mencdo expressa a
obrigatoriedade do direito de regresso, esta se constitui por forca do préprio fundamento
juridico e de sua conduta. O principio do regresso atenta para o direito da sociedade ao Estado
Moral e a ética no exercicio das fungBes publicas, pois, assim como ndo se pode deixar
desamparado os direitos dos particulares maculados pela acdo estatal, também a sociedade
ndo pode arcar com énus decorrentes de condutas equivocadas dos agentes publicos.

GASPARINI (1995, p. 596), versando sobre o assunto acrescenta que a acdo pode
ser ajuizada contra herdeiros ou sucessores do agente causador do dano (em caso de sua
morte), e ainda intentada mesmo depois de afastado o agente (por exoneracdo, demisséo,
disponibilidade ou aposentadoria) de seu cargo, emprego ou funcdo publica; devendo
contudo, ser observado o lapso prescricional.

Para a acdo regressiva sdo considerados requisitos essenciais uma condenacao
transitada em julgado, que obriga a Administracdo Publica a pagar a indenizacdo, por ato
lesivo de seu agente; a conduta lesiva, dolosa ou culposa por parte do agente causador do
dano; e o pagamento do valor da indenizacdo pelo Estado. Sendo que neste Gltimo, se o
Estado ainda ndo tiver feito o pagamento, ndo ha prejuizo sofrido, ndo existindo interesse de
agir: uma das condigdes da acéo.

Muito embora, via de regra a administracdo deixa de exercer a acdo de regresso,
Segundo BASTOS (1994, p. 195-196) o certo é que os Poderes Publicos tém o dever de
mover essa acdo de regresso em havendo indicios de culpa ou dolo. Se assim ndo procede, €
um caso de ilegalidade administrativa a ser combatido pelos meios normais da Administracéo.

A discussdo pertinente em relagdo a acdo de regresso em face ao juiz, atinge o
tocante as hipdteses que ensejariam-na; isto €, se em todas as hipoteses contrarias ao direito,
Ou nao.

Novamente a doutrina diverge, sendo que parte dela acredita na responsabilidade
incondicional — qual seja, por qualquer ato ilicito; e parte dela restringe apenas ao dolo, fraude
e culpa grave, prescritas no CPP e LOP.

O primeiro entendimento é apresentado na licdo de LASPRO (2000, p. 240-241):

[...] embora as legislaces estrangeiras limitem a responsabilidade do juiz,
ndo ha qualquer justificativa para que o juiz nacional responda somente em
casos de culpa grave, na medida em que, sempre que sua conduta for diversa
da que se espera de um bom juiz e houver um dano, deverd 0 mesmo ser
responsabilizado. Entdo o juiz deve responder pela sua negligéncia,
imprudéncia e impericia.
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Compactuando DERGINT (1994, p. 210) acrescenta que “[...] ha que se verificar também que a
extensdo da responsabilidade no caso de culpa decorre de um ideal de igualdade entre os agentes
pablicos, que ndo precisariam suportar uma situacdo privilegiada do juiz, uma vez que sua
independéncia ndo Ihe permite a préatica de abusos ou arbitrariedades.”

Porém, outra doutrina, respaldada pelo Codigo de Processo Civil preconiza que
esta Lei Federal condiciona sua responsabilidade aos casos de dolo ou fraude; ou ainda culpa
qualificada, nos termos do artigo 133. Neste caso, frente a atos judiciais do juiz, duas seriam
as hipoteses relativas a suas responsabilidades: a) quando pratica atividade administrativa, o
magistrado sujeitar-se-ia as as regras normais; b) quando o juiz pratica ato jurisdicional,
somente poderia ser exercido nas hipoteses legais e ndo em todos os casos de dolo ou culpa.

Para HENTZ (1995, p. 164-165), a obrigacdo do causador do dano dependera de
acdo regressiva a ser proposta pela Fazenda Publica ou 6rgdo do governo que suportou o
encargo financeiro na demanda promovida pelo lesado. N&o haverd campo para a acdo se 0
comportamento do juiz ndo for doloso, fraudulento ou incidir na hipGtese de culpa
qualificada; porque as peculiaridades do servico judiciario colocam essa categoria de agente
publico em condicdo especial em relacdo ao dano causado por erro judicirio.

Este ultimo entendimento doutrinério parece ser o mais acertado, ndo porque o
Juiz deva ser considerado agente especial — uma vez que ndo o é, mais sim em relacdo a
atividade que desempenha. Assim, a norma prevista no artigo 133 do CPC nédo deve ser
encarada como forma de restringir a responsabilidade pessoal do magistrado, mas sim,
funciona como limitadora do direito de regresso.
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PARTE 2 TUTELAS DE URGENCIA

CAPITULO 1 O GENERO TUTELA DE URGENCIA

1.1 Fungéo Jurisdicional: Formas de Atuagio

Para o professor José Frederico MARQUES (2000, v. 2, p. 219) o Estado-Juiz —
conforme ja deixamos remarcado — ao avocar para si a outorga da prestacdo jurisdicional,
visando a composicdo dos conflitos de interesses, fé-lo através do processo, que € 0
instrumento adequado a soluciona-los. Ademais, o Estado-Juiz passou a tutelar a ordem
juridica através da jurisdicdo, visto que fez, dessa funcdo de sua atividade soberana, a forca
restauradora dos mandamentos e normas do direito objetivo. Sob trés modalidades de
atividades, diferentes entre si, e que nem por isto deixam de ter imbricacGes reciprocas e assaz
intercambiaveis. Assim, de um lado temos, segundo LIEBMAM (1968, p. 37) “[...] o
processo de conhecimento, no qual é feito o exame da lide proposta em juizo, para o fim de
descobrir e formular a regra juridica concreta que deve regular o caso.” Contudo, se a
formulacdo da regra juridica concreta ndo for adimplida pelo vencido em tempo oportuno, da-
se origem a uma pretensdo insatisfeita, e ao juiz do processo de execucdo, que segundo
MARQUES (2000, v. 2, p. 220), cabe torna-la efetiva, através de atos e operacdes tendentes a
modificar os fatos da realidade de modo a que se realiza e coincidéncia entre a regra e 0S
fatos.

Para ORIONE NETO (20004, p. 7):

[..] por ultimo, se a situacdo concreta levada & apreciagdo do Poder
Judiciario denota a existéncia de perigo de dano que necessite ser afastado,
para remediar um mal maior que resultaria da ndo concessdo da medida
cautelar pleiteada, temos a atividade cautelar sempre ancorada no fumus boni
juris e no periculum in mora.

A tutela cautelar tem o escopo de garantir a atuacdo pratica e eficaz da prépria

jurisdicdo, considerada, pois, como o terceiro género.
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Frente ao exposto, temos que a tutela jurisdicional exercida pelo Estado-Juiz se
apresenta sob trés formas®: a tutela de conhecimento®; a tutela de execucdo; e a tutela

cautelar.

1.1.1 Processo e Tempo

Para THEODORO JUNIOR (2006, p. 21-22), o provimento judicial definitivo ndo
pode ser ministrado instantaneamente. A composi¢do do conflito de interesses, mediante o
processo, sO é atingida pela seqliéncia de varios atos essenciais que ensejam a plena defesa
dos interesses das partes e propiciam ao julgador a formulagdo do convencimento acerca da
melhor solugdo da lide, extraido do contrato com as partes e com os demais elementos do
processo.

Assim, entre a proposicdo e a satisfacdo (que pode vir com a sentenca ou ato
executivo) ha necessidade de certo lapso temporal, que sofre variacdo de acordo com o caso
concreto em analise, a natureza do procedimento e até mesmo anormalidade do
funcionamento judicial, em sentido amplo.

Certamente, o ideal de justica estd fundado na recomposicdo do fato ao estado
inicial ao conflito de interesses, e por esta funcdo, as sentencas possuem efeito declarativo-
retroativo a0 momento da propositura das agdes. Contudo, segundo THEODORO JUNIOR
(2006, p 22) “[...] € indubitavel, porém, que o transcurso do tempo exigido pela tramitacdo
processual pode acarretar ou ensejar variagdes irremediaveis ndo s nas coisas, coOmo nas

pessoas e relacdes juridicas substanciais envolvidas no litigio.”

8 Nas licdes de MARQUES (2000, v. 2, p. 220) “[...] na chamada jurisdicdo voluntaria, por existir t40-s6
atividade material de carater administrativo (embora formalmente judiciaria), ndo se configura qualquer
modalidade de tutela jurisdicional que possa constituir um quarto género.”

8 Esta tutela pode ser desmembrada em tutela jurisdicional meramente declaratéria (na qual o juiz restaura a
ordem juridica, ao mesmo tempo que, compde o litigio, fazendo imperar a certeza); condenatéria (ele restaura o
direito violado fazendo com que o autor da san¢éo sofra as conseqiiéncias de seu ato e repare a lesdo praticada);
constitutiva (a alteracdo do status quo ante é conseqiiéncia da infracdo cometida contra a ordem instituida,
embora sob forma diversa da condenacdo. O autor da infragdo da causa, assim, a que ora se altere a situagdo
anterior, e nisto consiste a forma de reagir da ordem juridica diante desse ato ilicito); e mandamental (o juizo
manda, determina que a ordem seja imediatamente cumprida pela parte, contra quem foi proferida a decis&o).
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1.1.2 Eficécia e Utilidade da Prestacao Jurisdicional

A jurisdicdo, que nas palavras de CHIOVENDA (1965, v. 1, p 301), “[...] consiste
na atuacdo da lei mediante a substituicdo da atividade de 6rgdos publicos a atividade de
outros, seja no afirmar a existéncia de uma vontade da lei, seja em determinar ulteriormente
que ela produza seus efeitos.”, e que € exercida por monopdlio do Estado em caréater
substitutivo, ndo é suficiente que seja garantida pelo Estado através da instituicdo do processo,
por meio da agao.

A funcdo principal do processo €, sem qualquer sombra de duvidas, garantir a paz
social, por intermédio do império da lei; e para além da garantia da proposicdo da acao, o
Estado-Juiz deve também, vislumbrar através da jurisdicdo a justa composicdo da lide. Neste
contexto, ndo é suficiente que se garanta apenas a solugdo judicial para todos os conflitos, é
imprescindivel que haja uma solugdo justa, apta, Gtil e eficaz que possibilite a parte a tutela
pratica a que tem direito segundo a ordem vigente.

Segundo THEODORO JUNIOR (2006, p. 23), sintetizando o exposto:

[...] é indispensavel que a tutela jurisdicional proporcionada pelo Estado e
seus cidaddos seja idonea a realizar, em efetivo, o designio para o qual foi
engendrada, pois de nada valeria condenar o obrigado a entregar a coisa
devida se ela j& inexistir ao tempo da sentenca; ou garantir a parte o direito
de colher um depoimento testemunhal, se a testemunha decisiva ja estiver
morta, quando chegar a fase instrutéria do processo; ou ainda, declarar em
sentenca o direito a percepcao de alimentos a quem, no curso da causa, vier a
falecer por caréncia dos préprios alimentos.

1.1.3 Urgéncia: Tempo versus Efetividade

No Brasil, o direito de acesso a Justica e a efetividade da tutela jurisdicional é
garantido pela Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XXXV. Podemos ressaltar que
este direito a efetividade decorre tanto do direito constitucional de acdo como do devido
processo legal. Isto porque, quando a Constituicdo assegura amplo poder de acesso ao
Judiciario, estabelece também o meio para tirar a jurisdicdo de sua inércia, sendo este meio o

processo.
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Os modelos tradicionais mostraram-se ineficazes no sentido de cumprir o objetivo
para o qual se dispuseram, quando o Estado atraiu para si a exclusividade de competéncia
para dizer o direito no caso concreto.

Importante ressaltar, que a frustracdo desta efetividade pretendida, se deu ndo s
pela morosidade com que se conduz o processo no Judiciario Brasileiro, mas também pela
auséncia de mecanismos que sejam mais apropriados a efetivacdo do proprio direito material
pleiteado.

Transformagdes sociais, culturais e mesmo espirituais trouxeram para a vida em
sociedade necessidades até entdo inimaginaveis ou entdo que ndo haviam sido suscitadas. Em
decorréncia dessas questdes, 0 processo até entdo existente mostrou-se indcuo.

Diante deste cenario nefasto e catastrofico, emergiram as denominadas tutelas
diferenciadas, exatamente com objetivo de atender estes anseios de ordem social, e trazer uma
carga de credibilidade e efetividade a prestacéo jurisdicional.

As tutelas diferenciadas, assim, nada mais s&o do que mecanismos das quais 0
Poder Judiciario dispde para solucionar ou resguardar a solucdo de questdes faticas ou de
direito, que estdo em situacdo de emergéncia ou urgéncia, bem como daquelas que, pela sua
natureza, demandam maior celeridade na sua concessao. A tutela jurisdicional diferenciada,

desta forma, visa integrar o direito material ao direito processual, garantindo a cada espécie

daquele, de acordo com a necessidade e na medida do possivel, uma maior efetividade por
intermédio da adequacéo deste.

Pode-se assim dizer, que a finalidade Gltima das tutelas diferenciadas é adequar o
sistema juridico, de modo a proporcionar maior rapidez, adequacédo e efetividade aos direitos
carentes de maior celeridade na sua prestacdo e em relacdo aos quais as formas tradicionais
ndo tém conseguido garantir a tutela jurisdicional de forma apropriada. Essas tutelas
jurisdicionais seriam concedidas, em regra, mediante cogni¢cdo sumaria, a qual ndo exigiria
uma observancia téo rigorosa do procedimento, cabendo concessdo da tutela sem violacéo ao
principio do devido processo legal. Tal forma de cognicdo mostra-se mais &gil e adequada
para viabilizar determinadas tutelas jurisdicionais que se enquadram dentre as diferenciadas,
as quais demandam elevada celeridade na sua prestagéo.

Ao nosso ver, contudo, as tutelas de urgéncia, expoente maximo das chamadas
tutelas diferenciadas, utilizam-se de mecanismos mais ageis — a cognicdo sumaria -, que
fundamentam-se a partir da morosidade de nosso sistema de prestacdo jurisdicional; mas
conforme exposto, possuem como finalidade uma maior efetividade do processo — principio

norteador do novo sistema processual moderno.
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Isto nos leva ao coroléario de que a urgéncia que adjetiva a novas tutelas, ndo se
vincula ao elemento temporal, mas para além dele, se justifica em face a propria necessidade
de garantia de uma efetividade de Justiga.

Tal colocagdo apodia-se no trinbmio adequacdo/tempestividade/efetividade que,
como vem pregando Kazuo WATANABE (1995), hd de presidir o sistema de tutela

jurisdicional nos tempos modernos.

1.2 Tutela Jurisdicional de Urgéncia

1.2.1 Justificativa

Conforme ja mencionado, é notavel que o processo, pelo escopo que tem de fazer
atuar o Direito nas relagfes juridicas in concreto, necessita de certo espaco de tempo para
realizar todo o procedimento previsto na legislacdo processual, a fim de que o0 Juiz conheca do
litigio de forma ampla e aprofundada, para que possa decidir, com seguranca, a solu¢do mais
proxima ao direito material e mais justa.

No entanto, pode ocorrer, e frequentemente ocorre, que durante esse intervalo de
tempo, haja alteracGes nas coisas, pessoas e interesses envolvidos no litigio e que, ao final,
podem levar ao esvaziamento da questdo jurisdicional, pela inutilidade da solugéo final do
processo. E é exatamente neste contexto que surge a necessidade de que o processo — e a
propria jurisdicdo — ndo s6 garanta a solucdo de acordo com o Direito para todos os conflitos,
mas que essa solucgdo seja efetivamente justa, e apta a tutela-los de forma Util e eficaz.

N&o obstante a possibilidade de se pleitear uma indenizagdo, por exemplo, nos
caos de perecimento do objeto da lide durante o processo, outros casos ha em que nem isso é
possivel, tendo em vista que de nenhuma forma seria possivel compensar o que fora perdido.

Assim, torna-se essencial que a atividade jurisdicional disponha de instrumentos e
mecanismos adequados a contornar os efeitos degradantes que o tempo pode causar as
situacdes que seriam protegidas pelo direito material, a fim de que a prestacdo jurisdicional
ndo corra o risco de cair no vazio ou de transformar-se em provimento inutil e indcuo.

Embora muitos sejam os expedientes de que o direito processual tem langcado méao
a fim de adequar o processo em situacdes de urgéncia — em que € indubitavel a inutilidade de
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um processo Moroso — estdo as tutelas de urgéncia entre os mais importantes destes meios, e
das quais o direito processual atual ndo pode prescindir na busca da efetividade.

Tutela de urgéncia € género do qual sdo espécies, em nosso ordenamento, aquelas
providéncias que tomadas antes do desfecho natural, visam afastar situacdes que colocam em
risco a efetividade do processo e prejuizos que ameagam consumar-se antes da prestacdo
jurisdicional definitiva, e contra os quais o procedimento comum se mostra inoperante.

Sdo consagrados em nossa legislacdo dois tipos de espécies: a tutela cautelar e a
tutela antecipatoria. Em comum a forca de ensejar sumariamente provimentos, que seriam
cabiveis depois do entendimento definitivo da existéncia do direito da parte; a diferenciacéo,
entre elas, estd no terreno sobre o qual irdo operar e na forma com que irdo fazé-lo, bem como
nos requisitos de sua utilizacdo. A principal diferenca reside no fato de que, enquanto a tutela
cautelar cuida de resguardar a situacdo juridica de perigo (carater assecuratdrio), a tutela
antecipatoria antecipa o proprio mérito ou seus efeitos faticos da decisdo, satisfazendo
diretamente o direito subjetivo da parte.

1.3 Urgéncia: Acepcoes Leiga e Juridica

Nas licbes do ilustre francés JESTAZ (1968, p. 2): “[...] ndo h& por parte dos
juristas, devido interesse em conceitua-la (a urgéncia), embora ndo escondam a importancia
pratica que a mesma traz a realidade juridica, quando falam nos prejuizos causados pela
conhecida morosidade processual.”

Assim, antes de adentrarmos o estudo em relagdo a relevancia e dogmaética das
Tutelas de Urgéncia, tragaremos a conceituacdo desta, tanto em relagdo ao seu uso
corriqueiro, quanto em seu sentido juridico.

Em relacdo ao primeiro, Urgéncia no Novo Dicionério da Lingua Portugués
significa “qualidade ou carater de urgente”, derivado do latim urgentia; enquanto urgente tem
acepcdes como “que urge, que € necessario ser feito com rapidez; indispensavel,
imprescindivel; iminente, impendente.” (FERREIRA, 1986, p. 1431).

Melhor definicdo é dada por De Placido e SILVA (1980):

[...] do latim urgentia, de urgere (urgir, estar iminente), exprime a qualidade
do que € urgente, isto é, premente, é imperioso, é de necessidade imediata,
ndo deve ser protelado, sob pena de provocar ou ocasionar um dano, ou um
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prejuizo. Assim, a urgéncia assinala o estado das coisas que se devam fazer
imediatamente, por imperiosa necessidade, e para que se evitem males, ou
perdas, conseqiientes de maiores delongas, ou protelagdes.

As acepgdes leiga e juridica ndo apresentam grande divergéncia, e exprimem a
necessidade de feitura das coisas de forma invariavel, ou seja, daquilo que ndo deve ser
protelado.

Para ORIONE NETO (2000b, v. 1, p. 175, grifo nosso), ao tratar do assunto
indica que juridicamente o conceito de urgéncia provém, ndo somente da necessidade da
feitura das coisas, por ndo comportar protelagdo, como também do fator tempo, no sentido de
que a tutela judicial urgente tem por escopo evitar dano irreparavel ou de dificil reparacéo, de
molde a evitar que a demora ou tardanca do processo possa trazer prejuizos a quem nao tem
razdo, seja em virtude de risco de ineficAcia da execucdo ou obstaculos que o réu
maliciosamente pde ao andamento normal do processo. Destarte o conceito de urgéncia ndo
esta obrigatoriamente vinculado a provével existéncia de um perigo de dano (periculum in
mora). Esta vinculagcdo s6 ocorre quando ela possuir uma fungdo cautelar. “A urgéncia, no
sentido que aqui se preconiza, permeia qualquer situacdo fatica de risco ou embaraco a
efetividade da jurisdi¢do.”

Buscando sintetizar este entendimento, alarga o conceito de urgéncia para atingir
ZAVASCKI (1997, p. 30) “[...] todas as situagdes em que se verifique: a) risco de direito pela
sua ndo fruicdo imediata; b) risco a execugdo pelo comprometimento de suas bases materiais;
ou ainda, c) risco a regular prestagdo da tutela jurisdicional pela indevida oposicdo de
embaragos.”

1.4 Acesso a Justica e Tutela de Urgéncia

O processo de formacdo histérico, social, cultural, e politica de nosso
ordenamento foi marcado, ndo diferentemente do juridico, por afastamento da sociedade,
causando, no campo do Direito além de uma supressao dos direitos e garantias individuais do

cidad&@o, um anacronico distanciamento entre este e a Justica.
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Notadamente com a promulgacdo da Constituicdo Cidada de 1988 no Brasil,
assegurando ao jurisdicionado o pleno acesso a justica®’, além de promulgar outras garantias
como do devido processo legal, do juiz natural, do contraditério, da publicidade dos atos
judiciais, da fundamentacdo de toda e qualquer decisdo judicial, fora que os administrados
passaram a enxergar uma justica ndo sO6 acessivel, mas como possibilidade concreta de
solucionar conflitos de forma imparcial e ponderada.

Em decorréncia de tais garantias, € cada vez maior o numero de jurisdicionados
que vém bater as portas do Judiciario, e em razdo disto, para o Professor Arruda ALVIM
(1996, p. 85) o citado “modelo tradicionalmente predominante”®® demonstrou-se insuficiente
para atendimento dos anseios, sendo necessaria a criacdo de Tutelas Jurisdicionais
Diferenciadas, portanto, de modalidades de tutelas de urgéncia.

Para ORIONE NETO (2000b, v. 1, p. 179):

[...] as tutelas juridicas diferenciadas devem situar-se como contrapartida do
direito a adequada tutela jurisdicional, que representa numa analise mais
perceptivel da realidade, concretizacdo do principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional [...] que ndo € apenas de assegurar o acesso formal aos
orgdos judiciarios, mas sim o acesso a Justica que propicie a efetiva e
tempestiva protegdo contra qualquer forma de denegacdo de justica e
também o0 acesso a ordem justa.

No que tange as tutelas diferenciadas, estas se consubstanciam de duas maneiras:
a primeira com criacdo de instrumentos mais efetivos a solucéo da lide — como, por exemplo,
mandado de seguranca, h&beas corpus, a acdo popular, a acdo civil pablica, 0 mandado de
injuncdo, o habeas data e a acdo coletiva; a segunda, com adog¢do de mecanismos de
agilizacdo da prestacéo jurisdicional — como exemplo a criagdo dos juizados especiais civeis e
criminais; bem como a tutela antecipatoria, instituida pela Lei 8952/94.

E certo que dentre estas, daremos maior destaque a que introduziu profundas
modificacbes no sistema procedimental da ordinariedade: a tutela antecipada. Com sua
introducdo neutralizam-se 0s expedientes protelatorios ou o abuso do direito de defesa do
demandado, ou ainda, poupa-se 0 demandante de danos irreparaveis ou de dificil reparacao.
Segundo DINAMARCO (1996, p. 14), o instituto da tutela antecipatoria € um instrumento a

servico do processo civil de resultados, visto que ao cumprir seu objetivo maior de distribuir o

8 Preconiza o artigo 5°, inciso XXXV que nenhuma lesdo ou ameaca de direito ser4 excluida a apreciacio do
poder judiciario

8 Segundo o professor tal modelo tradicional predominante é o processo comum ordinério (principalmente com
audiéncia). A insuficiéncia e ineficiéncia deste modelo tradicional pode-se dizer universalmente reconhecida e
proclamada.
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onus do tempo no processo, rompe com o ultrapassado regime processual até entdo vigente

em nosso ordenamento, trazendo consigo efetividade ao acesso a Justica.

1.5 Tutelas de Urgéncia e Funcgdo Social

Para ORIONE NETO (2000b, v. 1, p. 183) as aspiracOes e interesses atuais da
sociedade civil moderna, marcada especialmente pelo fendmeno dos conflitos de massa,
levaram a necessidade de readaptacdo das concepcOes doutrinarias e formulacdo legislativa do
processo civil contemporaneo a ajustar-se as necessidades da nova realidade social; e citando
CAPPELETTI (1994), dentre as necessidades estdo seguramente as de desenvolver
alternativas aos métodos e remédios tradicionais, sempre que sejam demasiado caros, lentos e
inacessiveis ao povo; dai o dever de encontrar alternativas capazes de melhor atender as
urgentes demandas de um tempo de transformacgdes sociais em ritmo de velocidade sem
precedente.

Constata-se assim que ao processo civil foram incorporadas técnicas de tutela
suméria visando a garantia da tutela jurisdicional contra os obstaculos naturalmente
envolvidos com a dilagcdo temporal, um grave mal social que provoca para além de danos
econémicos, a descrencga no sistema e a sensacdo de impunidade e de injustica.

Os sistemas juridicos assim, atendendo o clamor social, vém adotando — ou
regulamentando — cada vez mais e melhor, mecanismos que visam neutralizar 0s prejuizos
relativos a duragdo do processo e os efeitos do tempo sobre este.

De acordo com licdo de FIGUEIRA JUNIOR (1999, p. 98):

[...] as tutela sumarias (cautelares ou ndo) servem, em outras palavras, para
neutralizar os efeitos do tempo que incidem impiedosamente sobre os bens
litigiosos e reflexamente sobre as proprias partes litigantes, em razdo da
duragéo do processo cognitivo exauriente ou do processo de execucao.

Classifica em trés tipos as tutelas sumarias urgentes:

a) tutela sumaria urgente satisfativa autbnoma: como exemplo podemos citar
obras de conservagdo em coisa litigiosa ou judicialmente apreendida (CPC
artigo 888, 1); entrega de bens de uso pessoal de conjuge e de filhos (CPC,
artigo 888, Ill); o afastamento do menor autorizado a contrair casamento
contra vontade dos pais (CPC, artigo 888, 1V); o depdsito de menores ou
incapazes castigados imoderadamente por seus pais, tutores ou curadores, ou
por eles induzidos a pratica de atos contrarios a lei ou a moral (CPC artigo
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888, V), a interdicdo ou a demolicdo de prédio para resguardar a saude, a
seguranca, ou outro interesse publico (CPC, artigo 888, VIII);

b) Tutela suméria urgente satisfativa interinal: a liminar nos writs
constitucionais (mandado de seguranga, habeas corpus, acdo popular,
hébeas data, mandado de injuncdo); liminar na tutela especifica nas
obrigacOes de fazer e ndo fazer (artigo 461, 88 3° 4° e 5° do CPC); no
Codigo de Defesa do Consumidor (artigo 84, 88 3° 4° e 59, liminar
concedida em acdo civil publica (Lei 7347, artigo 3 cc artigo 21); tutela
interinal de Lei de Inquilinato (artigo 59, §1°); acfes possessorias (artigo 928
do CPC); acdo de nunciacdo de obra nova (artigo 937 CPC); embargos de
terceiro (artigo 1051 CPC); acdo de recuperacdo de bem vendido com
reserva de dominio (artigo 1071 CPC); acdo de busca e apreensdo fiduciaria
(artigo 3 do Decreto Lei 911/69); em acdo de desapropriacdo por utilidade
publica e interesse social (artigo 15 do Decreto-Lei 3365/41), acdo de
usucapido especial (lei 6969/81 artigo 5, 81); acdo de imissdo de posse,
prevista no decreto lei 70/66 artigo 37; e acdo de alimentos (Lei 5478/68
artigo 4).

c) Tutela sumaria urgente cautelar: as agdes cautelares inominadas ou
atipicas, com base no poder geral de cautela do juiz; e as acdes cautelares
nominadas ou tipicas como arresto, sequiestro, busca e apreensdo, caucdes
com carater liminar, producdo antecipada de prova cautelar, arrolamentos de
bens. (FIGUEIRA JUNIOR, 1999, p. 97-105).

Antes da promulgacdo da Lei 8952/94, que deu nova redagdo ao artigo 273 do
Codigo de Processo Civil, e que instituiu a tutela antecipatdria no ordenamento péatrio — que se
enquadra no rol das tutelas sumérias urgentes satisfativa interinal, de acordo com a
classificacdo ora apresentada —, ndo havia possibilidade de requerimento de satisfacéo
provisoria de direito sub judice no processo comum ordinério. E fora em razdo disto que
comumente, a praxis forenses — consubstanciada pelas jurisprudéncias, encontrando
ressonéncia inclusive na doutrina — passou a valer-se do expediente de utilizar da formula
cautelar, sob pretexto da urgéncia, para se conseguir a antecipacdo do objeto em litigio.

Tais procedimentos receberam 0 nome de “cautelares satisfativas”, que segundo
FIGUEIRA JUNIOR (1999, p. 103) tratava-se de uma tentativa de minimizagio dos efeitos
daquilo que podemos chamar de collo de botiglia, representado pelo anacronismo em que se
encontrava mergulhado o nosso Poder Judiciario, em todos os foros e instancias, combinado
com o fantasma mitoldgico da ordinariedade e os reflexos negativos por ele originados.

Isto se justificava porque a sociedade clamava por instrumentos que lhe garantisse
a efetividade do processo, que conforme exposto, foi sanado com a regulamentacdo do artigo
273 CPC, retomando as férmulas cautelares seu escopo assecuratorio.

Desta feita, conclui-se na licdo de ORIONE NETO (2000b, v. 1, p. 188), que com
uma funcdo eminentemente social, as tutelas de urgéncia, através da jurisdicdo acautelatoria

ou cognifitiva antecipatoria, bem como através da concessdo de liminares referente a estas
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modalidades, realizam por meio do Estado-Juiz a abreviagdo dos conflitos de interesses
resistidos ou insatisfeitos, para usar a expressao carnelutiana, com o ideal sempre voltado a

pacificacdo social, como bem maior perseguido na distribuicdo da justica.

1.6 Perfil Dogmatico da Tutela de Urgéncia

1.6.1 Nogé&o Evolutiva

Segundo MARINONI (1992, p. 36-38), as medidas de urgéncia ja eram
conhecidas a época do direito romano.

Destarte, como bem analisa CARPI (1995, p. 4) “[...] a perspectiva ndo € nova, 0
que € novo em nossa época € a consciéncia nos ordenamentos modernos de que a tutela
jurisdicional dos direitos e dos interesses legitimos ndo é efetiva se ndo obtenivel
rapidamente.”

Merece destaque a figura existente no direito romano denominada cautio domni
infecti, que permitia ao requerente obter uma garantia de ressarcimento nos casos de perigo de
dano, sendo que se o requerido ndo prestasse caucdo, o pretor poderia imitir 0 requerente na
pose de seus bens. Também havia a figura do seqliestro, que consistia no depdésito de uma
coisa em poder de uma terceira pessoa, a fim de que fosse conservada, por se temer que, ao
ficar em poder de uma das partes, pudesse chegar a perder-se ou deteriorar-se.

No direito italiano, o Codice de Procedure Civile, de 1942, em seu artigo 700 regula
os chamados provvementi d"urgenza. Tal artigo fora apontado por MOREIRA (2004, p. 93)

[...] fora dos casos regulados nas acOes precedentes, quem tenha motivo
fundado de temer que, durante o tempo necessario para fazer valer pela via
ordinaria seu direito, este fique ameagado de prejuizo iminente e irreparavel,
pode requerer ao juiz as providéncias urgentes que, de acordo com as
circunstancias parecam mais idbneas para assegurar provisoriamente 0s
efeitos da decisdo sobre mérito.

A doutrina afirma o carater instrumental e cautelar das medidas decretadas com
base neste artigo. Ao longo dos anos, porém, houve expansdo da utilizacdo desse dispositivo,
com extrapolacdo dos limites fixados pelo codigo datado da década de quarenta, pela
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crescente necessidade de, em certas situacOes, se satisfazer o direito provisoriamente, sob
pena de dano irrepardvel. Na Italia, tal fendmeno fora admitido, sem maiores problemas,
desde cedo, aceitando-se que pudessem coexistir no mesmo ato a fungdo cautelar, ndo
satisfativa, e a funcdo antecipatdria, satisfativa e de carater provisorio.

Seria assim, a decisdo antecipada e provisoria do mérito uma das espécies do
género cautelar. Nota-se que o citado artigo 700 previa possibilidade de concessédo de
providéncia que assegurasse provisoriamente os efeitos sobre o mérito, fundado no periculum
in mora.

No direito francés, pode-se destacar o instituto das ordonnances de refere, que
teve origem na praxe forense e fora, agasalhado pela legislagéo.

O antigo Coddigo Napolebdnico ja havia tratado de tal instituto no capitulo
consagrado a execucdo, embora de maneira modesta. Porém, o desenvolvimento pratico
ultrapassou, e muito, os marcos desta legislacéo.

Assim, o novo Code de Procédure Civile, de 1975, dedicou-lhe vérios
dispositivos, embora sem grande preocupagao em sistematizacao.

Uma ordonance de refere, de acordo com o artigo 484 do Codigo vigente, € uma
decisdo provisoria, proferida a requerimento de uma parte, presente ou convocada a outra, nos
casos em que a lei confere a um juiz, que ndo € o da causa principal, o poder de ordenar
imediatamente as medidas necessarias.

O campo de aplicagdo da figura, no entanto, continuou a dilatar-se. De acordo com a
tradicdo, as caracteristicas do refere constituem no pressuposto da urgéncia, no carater provisorio
e na auséncia de efeito vinculativo para o juiz incumbido da causa principal. Porém, a medida que
se expande 0 uso desse instrumento, tais caracteristicas vém se atenuando. A urgéncia, por
exemplo, em alguns casos, ja é presumida pela lei, ou até mesmo dispensada.

Cabe destacar, também, a figura do referé provision, que é uma espécie de medida
antecipatoria. Esta previsto na segunda alinea do artigo 809, para 0s casos em que a obrigacdo
afirmada pelo requerente ndo parecer seriamente contestavel ao magistrado, podendo este
conceder um provision que pode apresentar conteldo igual ao da sentenca que julgasse a
causa procedente.

No direito francés moderno se encontram, segundo THEODORO JUNIOR (2005,
p. 643), trés modalidades de medidas provisorias: a modalidade classica de tutela cautelar,
que resguarda a situacdo litigiosa sem entrar no mérito da causa (mesures d'attente);
modalidade moderna de tutela antecipada, que produzem resultados provisorios de satisfacdo
imediata do direito do litigante (mesures provisoires qui anticipent sur Ié jugement); e
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modalidade de tutela antecipada que permite ao juiz, ainda que pendente de recurso a deciséo
final, que autorize sua provisOria execucdo sempre que considerar necessario (mesures
provisoires qui antecipent sur I"exécution).

O direito alem&o demonstra-se na mesma linha, ditando o § 935 da ZPO: “Pode o
juiz adotar medidas provisérias de seguranca, relativas a coisas litigiosas, quando for de temer
que modificacBes do estado atual possam frustrar ou tornar notavelmente dificil a satisfacdo
do direito da parte.”

O 8§ 940 por sua vez, estabelece ainda que:

Permite-se a adocdo de medidas cautelares para regular um estado provisional,
respeitante a uma relagdo juridica controvertida, se tal regulamento se considerar
necessario para evitar prejuizos de monta ou atos de forga que a ameacem, ou por
outros motivos, especialmente quando se tratar de relag@es juridicas permanentes.

A diferenca da medida prevista neste Gltimo esta em tender a constituir uma
situacdo de fato proviséria, enquanto a primeira tem por fim impedir a destrui¢do ou alteracdo
do objeto de litigio.

Destas, ainda que superficiais, alusbes aos institutos que tratam das medidas de
urgéncia no direito comparado, percebe-se que, de inicio, lutava-se apenas pela preservacdo
dos bens envolvidos no processo lento e demorado, afastando-os de eventual situacdo
perigosa a sua conservagdo, para submeté-los, a uma sentenca til para os litigantes. Com essa
preocupacao, construiu-se basicamente a teoria das medidas cautelares.

Porém, ficava fora desse campo de tutela preventiva um outro grave problema,
que era o da demora na prestacdo jurisdicional satisfativa, o qual, em si mesmo, poderia
configurar uma denegacdo de justica, ou uma verdadeira sonegacdo da tutela jurisdicional, e
que é assegurada entre as garantias fundamentais do Estado Social Democratico de Direito.

Sentindo-se tal necessidade, passou-se a defender algo mais efetivo que a medida
cautelar. Cada vez mais se reclamava a generalizacdo do poder cautelar, de modo a dotar o
6rgédo judicial de um poder geral ndo apenas cautelar no sentido estrito, mas que abrangesse
também, e sempre que necessario, a antecipacdo da satisfacdo do direito material da parte;
isso, sempre que o direito se mostrasse evidente e sob risco de frustracdo final, na hipotese de
ter de aguardar o esgotamento de todos 0s tramites do processo ordindrio.

Em todo o Direito Europeu, 0 que se percebe, foi que houve uma evolugdo, nao

sem alguma resisténcia, no sentido de conceber a tutela provisdria tanto para conservar como
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para efetivamente regular a situacdo juridica material das partes, basicamente dentro do
mesmo tipo de procedimento.

No Brasil, porém, o quadro evoluiu de forma um pouco diferenciada.

Nas Ordenacdes ja se tratava de tutela cautelar, embora somente através de
medidas especificas, seguindo-se do mesmo modo, até as ordenacdes Filipinas.

No Regulamento 737, de 1850, podemos encontrd-la no Titulo “Processos
preparatorios, preventivos e incidentes.”

No Codigo de Processo Civil de 1939 disciplinou-se o assunto no Titulo | que
tratava das medidas preventivas, dentro do livro destinado aos processos acessorios. Neste,
surge pela primeira vez no direito brasileiro a figura do Poder Geral de Cautela.

O atual Cddigo de Processo Civil destinou o seu Livro Ill, as denominadas
Medidas Cautelares. Ha de se destacar, porém, que algumas medidas, embora albergadas
neste livro ndo tem caracteristica de cautelaridade por lhes faltar a temporariedade, mas que
ali foram sistematicamente colocadas por se basearem, também na urgéncia.

Porém, a exemplo daquele quadro ja bem definido no direito europeu, também no
Brasil sentiu-se a necessidade de haver tutela fundada na urgéncia que pudesse
provisoriamente, antecipar a tutela os seus efeitos, realizando o direito dando ao requerente o
bem da vida por ele pretendido com a agéo de conhecimento.

O meio frequentemente utilizado para veicularem pretensdes dessa natureza, que
por excederem os lindes da cautelaridade ndo encontravam instrumentos proprios, foi o
processo cautelar. Quem tinha tal previsdo invocava o Poder Geral de Cautela, contido no
artigo 798 do CPC, e os Tribunais, sensiveis & necessidade de acudir tais situacdes
merecedoras de tutela, recepcionavam a prética.

Difundiram-se na prética judicial, as chamadas cautelares satisfativas, que
demonstram clara contradicdo de sentidos.

O legislador entdo, em alguns procedimentos especificos passou a permitir
liminares com tal caracteristica. Porém, foi com o advento da Lei 8952 de 1994 que foi
modificada a redacdo do artigo 273 do Codigo Processual, que se passou a autorizar
genericamente a antecipacédo parcial ou total dos efeitos da tutela pretendida no pedido inicial,
desde que houvesse prova inequivoca que demonstrasse verossimil a alegacdo do autor e
receio do dano irreparavel ou de dificil reparacéo.

Tutela cautelar e tutela antecipatéria, espécies do género tutela de urgéncia que

sdo, vieram, portanto, como importantissimos e utilissimos instrumentos de defesa do Direito
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e da Jurisdicdo, que conforme apontado, perdia-se durante o processo ou ndo conseguia ser

defendido por perecerem os elementos necessarios ao bom deslinde, em razdo do tempo.

1.6.2 Espécies de Tutela de Urgéncia

Notadamente h& duas espécies do género tutela de urgéncia em nosso
ordenamento, a saber: a tutela cautelar e a tutela antecipatéria satisfativa. Nestas, o elemento
comum é sabidamente a urgéncia, lato sensu considerada.

Importante salientar que durante vinte e um anos, ou seja, de 1973 a 1994
(periodo da promulgacdo do CPC, e da entrada em vigor da lei que regulou a tutela
antecipatoria), o entendimento que predominava nos casos de pretensdo de uma medida que
antecipasse satisfativamente o objeto do litigio era uma mutacao das férmulas cautelares — até
entdo, processo que tinha como elemento essencial a urgéncia. Viu-se uma aberracao juridica
ser construida, o que é melhor explicado por Aroldo Furtado FABRICIO (1996, p. 14) “[...]
falar-se de cautela satisfativa é tdo desarrazoado e inaceitavel quanto a idéia de gelo quente.
Ou bem se fica com o substantivo ou com o adjetivo; ou se trata de cautela e ndo satisfaz, ou é
medida satisfativa e ndo pertence ao universo das cautelas.”

Identificadas as espécies, e sabidamente ndo coincidentes, importante estudo deve
ser feito em relagdo a funcdo, estrutura, eficécia, efeitos e objeto de cada uma delas.

1.6.3 Tipologia das Urgéncias (Cautelar e Satisfativa): Aspectos Estruturais e Funcionais
Comuns e Distintos

O primeiro ponto comum nuclear entre as espécies cautelar e antecipatoria
satisfativa ¢ a sumarizacdo do procedimento, recurso que segundo FIGUEIRA JUNIOR
(1999, p. 153), consiste na redugcdo do lapso destinado ao conseguir da providéncia
jurisdicional emitida em forma de liminar, inaudita altera pars, ou apds justificacdo prévia,
mas em qualquer dos casos, sempre norteada por uma cogni¢do sumaria.

Alids, sobre o assunto, MARINONI (1998, p. 23) informa que é a cognicdo
sumaria a propria das situacdes de aparéncia, ou melhor, dos juizos de probabilidade. Trata-se
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da cognigdo pertinente aos procedimentos que ndo permitem, em razao de uma determinada
situacdo, a cognicdo aprofundada do objeto litigioso.

E por 6bvio que a cognicdo exauriente, por exigir aprofundamento em sua analise,
ndo atenderia 0s anseios da urgéncia exigidos por este tipo de tutela. As medidas de urgéncia
exigem pois, uma restricao, sacrificada em favor da presteza, onde a prova ndo é de certeza,
mas de possibilidade.

A cognigdo sumaria que permeia a tutela cautelar e a tutela suméria satisfativa
certamente é fundada no periculum in mora; ele é quem exige uma prestacdo pronta e
imediata, sob pena de perder sua eficacia.

Muito embora a cognigcdo sumadria da tutela cautelar assuma caracteristica diversa
da cognicdo sumdria da tutela antecipatoria, o certo é que ambas as cognicBes sdo
consequéncia logica da existéncia de situa¢do de urgéncia.

Para FIGUEIRA JUNIOR (1999, p. 153):

[...] o conhecimento sumario se reduz a analise das provas escritas que instruem
a peca inicial, e ou testemunhais produzidas em audiéncia de justificacao;
unilateralmente, suficientemente capazes de respaldar um juizo preliminar,
provisorio ou temporario a seguranca ou a satisfatividade no plano factual,
fulcrado na probabilidade de configuracdo de dano grave, irreparavel ou de
dificil reparacdo, assegurando utilidade e eficacia do provimento principal,
definitivo e ou em verossimilhanca do direito pela parte demandante.

E completa ORIONE NETTO (2000b, v. 1, p 199-200) importante assinalacdo de
que as tutelas de urgéncia buscam fundamento na provavel existéncia do direito que
constituird, ou ja constituiu, objeto do processo a cognicdo plena ou limitada, podendo estar
ou ndo acompanhada do fumus boni iuris e do periculum in mora, ja que este, se
imprescindivel na tutela cautelar, ndo o é, em alguns casos, na tutela sumaria satisfativa.

Outro caractere presente nestas tutelas é a impossibilidade de resolverem a lide;
visto que a cautelar apenas assegura, enquanto a satisfativa apenas antecipa. Assim,
compdem-se como tutelas temporarias e provisérias respectivamente®.

O préximo elemento comum é a funcdo que ambas exercem em prevenir o dano,

vinculadas a urgéncia. Em relagdo a antecipatdria vem expressamente prevista no artigo 273, |

8 Melhor explicacdo sobre esta diferenca entre temporaéria e provisoria sera dada na descricdo das caracteristicas
de cada uma das tutelas
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CPC, “[...] fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo”®’; e em relagdo a

cautelar, é facil depreender a partir da leitura dos artigos 798, 799, 801 inciso 1V e 804.%
Melhor distingdo em relacdo a prevencdo ao dano entre as espécies € feita pelo
Professor ORIONE NETO (2000b, v. 1, p 207 — 208):

[...] no processo cautelar, a prevencdo do dano ocorre sem interferéncia do
plano do direito material, nele ndo se verificando efeito antecipado da futura
sentenca de mérito. A ordem cautelar atua no plano sensivel com caréater
puramente conservativo [...] ja na hip6tese do artigo 273, ndo basta apenas
conservar para afastar a insatisfacdo decorrente do estado antijuridico,
mostrando-se necessaria a antecipacdo, parcial ou total, dos préprios efeitos
materiais da sentenca a ser proferida no processo de conhecimento. A
natureza do periculum in mora constitui-se, nesse caso, ndo pelo temido
desaparecimento dos meios necessdrios a formacdo e execucdo da
providéncia, mas sim, precisamente, pela permanéncia do estado de
insatisfacdo do direito, objeto do futuro juizo de mérito.

Ha assim evidente diversidade da natureza do periculum in mora, em virtude da
diversidade dos efeitos do provimento judicial.
ORIONE NETO (2000b, v. 1, p 209):

[...] em regra, tanto a tutela antecipatéria quanto a cautelar retiram algo ao
demandado, invadindo sua esfera juridica e privando-o do gozo, atual ou
potencial, de um determinado bem ou direito. Mas os resultados ndo sdo
idénticos do ponto de vista do autor: a cautela ndo Ihe acrescenta de imediato
nada ao ativo juridico, salvo a seguranca; ja o provimento antecipatorio
outorga-lhe o desfrute imediato do bem ou direito. A cautela s6 da ao autor a
expectativa favoravel da efetiva fruicdo do direito no futuro, a antecipagdo o
coloca desde logo em condigdes de usufruir.

José Francisco OLIVEIRA (1995, p. 27-28) sintetiza todo entendimento ao lecionar
que o efeito juridico da tutela antecipatdria — que se aproxima do verbo satisfazer, e a cautelar do
verbo assegurar - é que realmente as diferencia, impedindo que possam ser consideradas da mesma
espécie, ndo obstante compartilharem da mesma funcdo (prevenir o dano) e da mesma estrutura
(sumariedade do procedimento). Desse modo, embora ndo da mesma espécie, tutelas cautelar e
antecipatoria satisfativa compartilham do mesmo género tutela de urgéncia — género destinado a
prevencao do dano provavel ao direito da parte, mediante ordens e mandamentos que interfiram

desde logo no plano sensivel. Isto significa que, a tradicional triparticdo do processo em

% A antecipacdo deve atuar nos limites da sua finalidade essencial — de prevencdo do dano ou do prejuizo —
antecipa-se efeito bastante e suficiente para impedir a lesdo.

°! Nestes casos a fungdo precipua é exatamente a prevencdo do dano vinculado a urgéncia; é necessario e
indispensavel para obtencéo da tutela cautelar; trata-se de elemento do préprio mérito.
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conhecimento, execucao e cautela, deve evoluir para adogdo de conceito mais amplo, mudando-s o

ultimo para equacdo de processo de urgéncia.

1.6.4 Efetivacéo da Tutela de Urgéncia

E indiscutivel o avango conseguido com a regulamentagio dos institutos
pertinentes as tutelas de urgéncia, porém basta a previsdo legal — formalmente consignada,
necessario se faz para além que a efetivacdo destas seja garantida. Ou seja, € imprescindivel a
entrega ao jurisdicionado do bem da vida pleiteado em juizo.

Conforme licdo de ORIONE NETO (2000b, v. 1, p. 225):

[...] é notoria a crise por que passa 0 modelo tradicional de atuacdo da
sentenca condenatOria, seja em virtude da morosidade do processo de
conhecimento que rende ensanchas a formagdo do titulo executivo judicial,
seja em raz&@o da necessidade de instauracdo de novo processo, em caso de
inadimplemento da condenag&o.*

A efetivacdo da medida é problema ainda mais grave no tocante a tutela de
urgéncia, em face da sua propria natureza ndo suportar protelacdo; razdo pela qual a
instrumentalizagdo para garantia da execucdo deve ser redobrada.

Em face disto, ndo se valem do processo executorio para serem efetivadas; sdo
dotadas de auto-executoriedade; a propria decisdo que as aprecia — ainda que em sede liminar
— revestem-se de forga executdria. Eis 0 chamado caréater sincrético de tais medidas.

Em face a tais especificidades ndo se tem admitido como instrumento de defesa a
deducdo dos embargos a execucao por parte do executado. 1sso porque 0s embargos séo tipicos da
acdo de execucao; e eis que ndo existindo execucdo forcada ndo ha motivos para embargos.

Para MARINONI (2004, p. 130), “[...] o provimento de urgéncia possui
executividade intrinseca, ou seja, ¢ dotado da capacidade de produzir efeitos imediatamente.
Ou em outras palavras, ndo é necessario ao autor, depois de ter obtido a decisdo de
procedéncia, utilizar-se da execugéo.”

Para FONSECA (1990, p. 138) todo e qualquer evento modificativo, extintivo ou

impeditivo do provimento — em sede de tutela de urgéncia — deve ser levado ao conhecimento

%2 problema parcialmente superado em recente reforma no Processo de Execugdo.
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do juiz, de outro modo, porém, que ndo sob forma processual tipica, tal qual ocorre no
processo de execucao.

No caso de ultrapassar os limites fixados pela sentenca, segundo ORIONE NETO
(2000b, v. 1, p. 229), poderd o prejudicado levar imediatamente ao conhecimento do juiz o
ocorrido, a fim de que este possa adequar o cumprimento do mandado ao objeto concedido
pelo decisum. Se se tratar de medida liminar, nada obsta que haja a revogacdo ou a
modificacdo imediata da ordem concedida, de molde a restar assegurado o principio da
isonomia no tratamento das partes.

E finalmente, preconiza MARINONI (2004, p. 138) “[...] se a tutela cautelar
provocar a constricdo indevida de bens de terceiros, o remédio é uma agdo autdbnoma, que devera
ser levada ao conhecimento do mesmo juiz que dirige 0 processo sumario urgente. Trata-se,

portanto, de uma ag&o incidental que bem pode ser os embargos de terceiro.”

1.7 Um outro Referencial para Classificacdo das Medidas de Urgéncia

A partir do exposto, nota-se que tutela cautelar e tutela antecipatoria sdo espécies
do género tutela de urgéncia. Portanto, superada as confusdes que tratam estas como
sinbnimas, ou ainda, institutos completamente alheios, passemos a uma analise de
classificacdo - diferenciada — trazida pelo Professor Candido Rangel Dinamarco, que
brilhantemente as angulariza de acordo com os males que visam evitar.

Segundo ele, citando diversos exemplos da forma em que o tempo pode causar
danos®, permite perceber que ha casos em que os danos causados pelo tempo Vo diretamente
ao sujeito de direitos, impedindo-o de receber o bem a que tem direito ou privando-o do bem

% A primeira hip6tese é a do processo que chega ao fim e o provimento de mérito é emitido, quando o mal
temido ja esta consumado e nada mais se pode fazer, isso se da, por exemplo, se o juiz concede um mandado de
seguranga para que 0 impetrante possa participar de um concurso publico, fazendo-o, no entanto, depois do
concurso realizado. O segundo grupo de situagdes é representado pela tutela jurisdicional demorada que chega
depois de uma espera além do razodvel e muito sofrimento do titular de direitos — por exemplo, no caso do
titular de direitos a alimentos, que permanecesse anos a fio esperando a tutela jurisdicional, recebendo-a
somente depois de muito tempo de injustas privagdes. O terceiro caso é o do processo que deixa de dispor dos
meios externos indispensaveis para sua correta realizacdo ou para o exercicio da jurisdicdo — 0 que sucede se
vem a falecer a testemunha que poderia trazer informes Uteis ao bom julgamento da causa ou se desaparece 0
bem que poderia ser penhorado para a futura satisfacdo do credor. No primeiro caso, 0 processo ndo tera
produzido tutela jurisdicional alguma, porque sem a efetiva oferta do bem a que o sujeito tem direito néo se
pode falar em verdadeira tutela jurisdicional; no segundo, a tutela jurisdicional se realiza mas, nao é tempestiva,
sendo ilegitimo e injusto sujeitar o titular de direito a tanta espera. No terceiro, ter-se-4 um processo incapaz de
oferecer a tutela justa ao sujeito que tiver razdo, porque uma instrugdo sem o concurso da testemunha pode
conduzir a resultados injustos e a execugdo sem a penhora do bem nada produzira.
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por tempo superior ao razoavel, ao lado de casos em que o mal é causado diretamente ao
processo e s6 indiretamente atinge o sujeito. Indica que a invocacao dos reclamos doutrinarios
modernos por um processo justo ou por um processo justo e équo, 0s quais remontam a
clausula due of law e os valores que essa garantia constitucional visa a preservar. Processo
junto é aquele que se realiza, segundo os ditames da lei e dos principios éticos que Ihe sdo a
base, sabido que sem a observancia desses referenciais fica perigosamente comprometida a
probabilidade de que o exercicio da jurisdicdo venha a produzir resultados Uteis e justos —
sendo intuitivo que o processo deixa de ser justo e équo quando realizado sem a utilizagdo dos
meios exteriores dos quais para produzir resultados Uteis e justos. Ora, no momento em que 0
processo se desfalca de meios dos quais poderia dispor para o correto exercicio da jurisdigdo
(fontes de provas, bens a por sob constrigdo), sua aptiddao a produzir resultados corretos se
reduz, e conseqlientemente, ele deixa de ser um processo justo e équo.

Quando um bem € penhorado, 0 exequente ndo estad ainda, automatica e
imediatamente recebendo uma tutela jurisdicional. A penhora limita-se a por o bem a
disposicdo do juizo, para futura alienacdo e obtencdo do dinheiro, sabendo-se que a
consumacéo da tutela s6 ocorrerd no momento em que este vier a ser entregue ao credor, por
IS0, nos casos em que o0 bem penhoravel desaparecer ou vier a ser destruido, é o processo
quem sofre diretamente um mal e ndo o sujeito. Mutatis mutandis, é também o processo quem
fica lesado quando uma testemunha Gtil ndo mais pode comparecer, porque 0 comparecimento
e os informes que ela poder trazer ndo é ainda uma tutela ao litigante, mas mera abertura para
a possivel producéo de resultados justos.

A visdo clara dessas situagOes lesivas ao processo, sem atingir diretamente 0s
sujeitos, encaminha com seguranga a correta distingdo entre medidas Uteis a proteger o
processo contra 0s males do tempo e medidas destinadas a resguardar pessoas contra esses
males.

Assim, com evento do que fora sustentado, sdo cautelares as medidas com que a
ordem juridica visa a evitar que o passar do tempo prive 0 processo de algum meio exterior
que poderia ser Util para correto exercicio da jurisdicdo e consequente producéo, no futuro, de
resultados Uteis e justos; e sdo antecipacdes de tutela aquelas que vao diretamente a vida das
pessoas, e ainda, pendente o processo, oferecem a algum dos sujeitos em litigio o proprio bem
pelo qual ele pugna ou algum beneficio para a obtencdo do bem podera proporcionar-lhe. As
primeiras sdo medidas de apoio ao processo e as segunda as pessoas.

Ouvir deste logo a testemunha mediante o procedimento da producdo antecipada
de prova ou por o bem sob constri¢do judicial mediante o arresto cautelar ndo significa que a
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parte interessada ja fique desde logo satisfeita em sua pretensdo ao bem da vida em disputa no
processo, porque a) a testemunha somente esclarecera o juiz, cuja decisdo vira depois; b) o
arresto ndo pbe o bem a disposicdo do credor, mas do juizo, cuja decisdo vira depois.
Nenhuma dessas medidas é apta a produzir o menor grau de satisfagdo, como as
antecipatorias. Elas sdo cautelares. Diferentemente, entregar o bem ao autor mediante um
interdito possessorio ou mandar que a comissdo de concurso admita o candidato a realizar a
prova enquanto a sentenca final ndo vem, é oferecer provisoriamente a esses sujeitos uma
situacdo favoravel e benéfica em relacdo a algum bem a que talvez tenha direito. Essas
medidas sdo antecipatorias de tutela (DINAMARCO, 2001, p 8-9).
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CAPITULO 2 LIMINARES

2.1 Historico da Antecipacdo Liminar

Noticia mais remota que se colhe da antecipacdo liminar, pelo menos em ligeiro
arremedo, verifica-se nas Institutas de Gaio, no Processo Civil Romano das “legis actiones”
mormente das “legis actio per sacaramentum”, procedimento mais de cunho teoldgico do que
cientifico, porque consistia, de inicio, num juramento religioso prestado pelas partes, que
afirmavam solenemente o seu direito, uma depois da outra. Destinavam aos direitos pessoais
“sacrementun in personan”, e aos direitos reais “sacramentum in rem”, sempre que a Lei ndo
recomendava outro tipo especial de acdo. A “sacramentum in rem” anota CRETELLA
JUNIOR (1986, p. 284), desenvolve-se em duas fases, a saber: a “in jure” e a “in judicio”. Sao
as duas instancias que percorre o Processo Civil Romano. “In jure”, ou seja, perante o
tribunal, as partes deduzem os seus direitos e o magistrado designa um particular para julgar o
processo, fase da instancia “in judicio”. Tal processo, perante o tribunal, “in jure”,
compreende a) “vindicatio” e “contravindictio”; b) intervencdo do magistrado; c) “provocatio
ad sacramentu”; d) a posse precaria da coisa liminarmente, concedida “in jure” pelo
magistrado. Dai para frente, a causa era colocada ao julgamento do juiz escolhido ou
consentido pelas partes “in judicio”. Se “in judicio” fosse julgado procedente o pedido do
autor, ficaria definitivamente com a coisa que conservava a titulo precério. Se a posse liminar
foi dada ao litigante que perdeu o processo, seria ele obrigado a devolugdo da coisa. Parece
que a “pignoris captio” (acdo pela qual o credor, empregando formas especiais, mas sem
autorizacdo preliminar do magistrado, faz a apreenséo de objeto pertencente ao devedor e 0
conserva, como garantia, até que a divida seja paga) também guarda semelhanca com a
liminar de hoje, especialmente a do arresto, s6 que era efetivada sem a autorizacdo preliminar

do magistrado.
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2.2 Conceito

O vocébulo liminar (do latim liminare, adjetivo, da soleira, posto a entrada, a
frente, que antecede o assunto principal, preliminar)®, no ambito da ciéncia do direito, se
constitui hd muito em expressa, complexa e controvertida, e, em grande medida, em termo
técnico altamente equivoco, ndo obstante a inexordvel necessidade do rigor técnico da
linguagem juridica.

Para De Placido e SILVA (1980, p. 946) deriva do latim liminaris, para significar
tudo o que se faz inicialmente, em comecgo “quer exprimir desde logo, sem mais tardanca, sem
qualquer outra coisa”.

Tendo em vista os in0meros estudos realizados em face as liminares, é
entendimento majoritario que esta visa a obtencdo de uma antecipacdo, divergindo-se,
contudo, da natureza de tal antecipar.

BARROS (1973) a define como a entrega provisoria e antecipada do pedido, ja
FONSECA (1990) diz ser a liminar uma medida antecipadora dos efeitos futuros da sentenca
final. Ovidio da SILVA (1985, p. 11) fala em antecipacdo de alguma eficécia sentencial
contida nas liminares.

Seguindo a linha apontada, para FRIEDE (1999, p. 49-50), conceitua-se como 0
auténtico provimento jurisdicional de cunho binario administrativo-cautelar, fundado no
poder discricionario®™ do juiz e admitindo sempre que se destaquem relevantes e urgentes 0s
fundamentos do pedido, em mira do qual estard um ato ou omissdo capaz de baldar o
pronunciamento judicial definitivo que reconheca, afinal, o direito do impetrante no mandado
de seguranca, do paciente no habeas corpus, ou do autor na acéo popular, na acao civil publica
e na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADin) - (positiva ou negativa). Constitui-se,
portanto, a medida liminar, em efetiva provisdo judicial obrigatoria se comprovado estiver
que os efeitos imediatos do ato impugnado — ou da omissao, caracterizadora de outra leséo de
direito liquido e certo ou equivalente -, ameacam frustrar os objetivos da propria acdo
mandamental, popular, civil publica entre outras agles, que expressamente admitem essa

forma sui generis de provimento cautelar.

% Segundo Novo Dicionario da Lingua Portuguesa, de FERREIRA (1986, p. 1032).
% Discordamos de tal apontamento por entendermos ser ato vinculado, uma vez que, demonstrados seus
elementos, DEVERA ser concedida, sob pena de responsabilizacdo. Elementos estes, que serdo vistos a seguir
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E completa MANCUSO (1996, p. 22):

[...] as liminares em qualquer tipo de processo, provocam uma antecipacéo,
ainda que provisoria, da tutela pretendida principalliter. Elas sdo como que
uma retro-projecdo da imagem que, possivelmente, serd apresentada na
sentenca final: ou, ainda, antecipam para o momento cronol6gico em que sao
deferidos os feitos que seriam proprios do provimento de fundo.

Ponto comum na doutrina diz respeito ao sentido de antecipacdo dos efeitos da
futura sentenca, porém, o que se questiona é o que efetivamente pode ser objeto desta
antecipacao.

2.2.1 Objeto

Betina Rizzato LARA (1994, p. 21), indica que primeiramente a liminar néo
caracteriza jamais uma antecipacdo da prépria decisdo de mérito contida na sentenca. Ela
antecipa somente os efeitos que decorrem desta decisdo. Isto em razdo de que sendo a liminar
uma decisdo provisdria, proferida no limiar do processo, ela ndo possui carga declaratéria
suficiente a render ensanchas a formacéo de coisa julgada material.

E continua indicando que “[...] em segundo lugar, nem todos os efeitos sdo
antecipados pela liminar. Os efeitos que integram o contedo da sentenga, ou seja, os de
natureza declaratoria ou constitutiva, ndo sdo passiveis de antecipacdo.” Neste sentido
também se pronuncia Ovidio da SILVA (1985, p. 122) ao indicar que “[...] seria impréprio ao
magistrado, através de uma liminar, declarar existente, criar, modificar ou extinguir uma
determinada relacdo juridica.”

A liminar, seguindo LARA (1994, p. 21), s6 antecipa os efeitos externos ou
secundarios da sentenca que, por esta condicdo, refletem-se no mundo dos fatos. Os
principais, ao contrario, atuam sempre no plano juridico.

Ratifica este entendimento Ovido da SILVA (1985, p. 122) ao indicar que “[...] a
provisao liminar limita-se, em prol da paz social, a ordenar que alguma coisa se faca, no plano
dos fendmenos, ndo no plano l6gico das normas.”

E para que na praxis isto se consubstancie, Ovidio da SILVA (1985, p. 126),
indica que o essencial, em sede liminar, é pedir-se 0 mandado, jamais a declaracdo ou a

constituicdo da relacdo juridica a ser julgada no processo. Isto porque, conforme demonstrado,
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sO atingira a ordem liminar efeito de fato, jamais o plano juridico — de essencial abalizar nas
eficdcias declaratoria e constitutiva.

Segundo ORIONE NETO (2000a, p. 13) “[...] assentado que a liminar atua
somente no plano dos fenémenos e ndo no plano I6gico das normas, impende observar que 0s
efeitos por ela antecipados se referem a uma decisdo provavelmente favorével ao seu
requerente”. E citando LARA (1994, p. 22) alega que ndo se sabe se aquele que pleiteia a
liminar ird ao final vencer a demanda mas é possivel ter um conhecimento prévio dos efeitos
que uma sentenca em seu favor ird produzir no mundo fatico. Sao estes efeitos que a liminar
antecipa.

Assim, errdneo o entendimento generalizado de que a liminar € uma antecipatoria

da decisdo final, visto que ndo se pode antecipar algo que sequer se sabe devido.

2.2.2 Semelhangas e Diferencas entre Liminar e Medida Cautelar

Do pouco exposto, sem grandes aprofundamentos, ja € notavel que a liminar € um
instituto autdbnomo, com fei¢bes proprias; porém, é comum a confusdo desta com a medida
cautelar.

Segundo LARA (1994, p. 22) esta concepgdo equivocada tem origem em dois
fatores: o primeiro diz respeito ao fato de que a liminar, em determinadas situac6es, assume
uma funcédo cautelar; e o segundo refere-se a coincidéncias de grande parte das caracteristicas
das liminares com aquelas relativas as medidas cautelares. E citando RODYEZ, afirma que
quando a liminar tem uma funcdo cautelar, € possivel vislumbrar um fim semelhante: evitar
uma lesdo grave e de dificil reparacdo ao direito da parte de modo a permitir a prestacdo da
tutela jurisdicional de forma efetiva. A diferenca entretanto, reside no fato de que a liminar
pode apresentar uma natureza cautelar, mas ndo tem esta natureza.

Procurando explicar as razdes que ensejaram a confusdo, ORIONE NETO (2000a,
p. 14-15), justifica que a problematica assenta-se na falsa premissa de que ambas justificam-
se somente perante o periculum in mora. E fato que o perigo é elemento essencial a qualquer
medida cautelar, porém ndo o é em face algumas liminares, notadamente nas possessorias e
nas antecipatdrias de tutela em face abuso de direito de defesa.

Né&o sendo, portanto, medidas que se confundem, uma diferenca gritante entre elas
auxilia-nos no entendimento. E neste sentido ORIONE NETO (2000a, p. 15) indica que:
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[...] as liminares configuram sempre uma antecipacdo em parte satisfativa —
gue pode ser total ou parcial — dos efeitos da futura sentenca; as medidas
cautelares [...] jamais possuem natureza satisfativa, mas apenas carater
inibitorio, inovativo, conservativo ou assecuratdrio, ou seja, as medidas de
cautela tém por escopo salvaguardar o resultado util e proficuo do processo

Dai remarcar Pontes de MIRANDA (1976, p. 23) “[...] a pretensdo a seguranca, a medida
cautelar, por seu proprio nome, deixa de atingir a satisfacdo.”

Outra diferenca que pode ser suscitada é que enquanto medidas cautelares sé
podem ser concedidas em ambito de agdo cautelar; as liminares por sua vez permeiam em
diversos tipos de acdo, como por exemplo nas proprias cautelares, nas possessorias, no

mandado de seguranca, e na antecipatdria de tutela.

2.3 Antecipatoriedade, Cautelaridade e Satisfatoriedade

Procurando debrucar acerca do assunto, ORIONE NETO (2000b, v. 1, p. 67-84),
indica que antecipatoriedade, cautelaridade e satisfatoriedade tratam-se de institutos com
caracteres proprios, distintos e autdbnomos, no sentido de que podem ser analisados
separadamente; porém, em se tratando de medida liminares, tais fenbmenos apresentam
imbricagdes acentuadas.

Acerca do fendbmeno da antecipatoriedade, citando RIGOLIN (1990, p. 61), relata
que é uma das técnicas utilizadas pelo legislador para solucionar o problema da demora na
entrega da prestacao jurisdicional.

E mister encarecer, no entanto, que a técnica da antecipacio ndo significa apenas
— como indica o vocabulo — fazer uma decisdo vir antes da outra. Quer dizer mais, ou seja,
que haja correlagdo entre o conteldo das duas pretensBes jurisdicionais, jA que aquela
consubstanciada pela sentenca ndo pode ser desde logo proferida. Alias, a razdo de ser da
enfocada técnica reside exclusivamente no fato de a decisdo antecipanda ndo poder ser
pronunciada de imediato, visto que carece 0 juiz dos elementos probat6rios imprescindiveis a
formacdo de uma correta e completa conviccao.

Assim, a antecipacdo s6 pode ser concedida quando a lei configura um
provimento a ser proferido antes da sentenca de primeiro grau, sobre 0 seu mesmo objeto e o

Seu mesmo escopo, ao menos num determinado sentido. E o que ocorre com a liminar, onde o
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juiz, ao decidir sobre o seu pedido, pronuncia-se in limine, a0 menos em parte, sobre a mesma
matéria que sera objeto da sentenga.

A antecipacdo, conforme ja ressaltado, é uma técnica para solucionar a influéncia
deletéria do tempo no processo.”

De acordo com a doutrina, a concessdo de uma liminar pode, num primeiro
momento, ser dividida como a) antecipacdo liminar cautelar; e b) antecipagdo liminar
satisfativa.

Passemos agora, a analise da cautelaridade. A atividade jurisdicional cautelar tem
por escopo assegurar o resultado Gtil e proficuo do processo. Portanto, a tutela cautelar, como
se sabe, assume cardter inibitério, inovativo, conservativo e assecuratorio. Todavia, sé se pode
falar em cautelaridade quando houver uma situacdo de perigo de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo que ameace a efetivacdo pratica da tutela. Segundo LARA (1994, p. 61) “[...] ndo
ha cautela sem risco de ocorréncia de dano.”

A liminar, ao antecipar total ou parcialmente os efeitos faticos de futura sentenga,
pode assumir esta cautelaridade, ou seja, ter a finalidade de, pressupondo a ocorréncia do
periculum in mora, garantir a eficicia da prestagdo jurisdicional. Tem-se, nestas
circunstancias, a chamada liminar em acéo cautelar.

Diz-se que a liminar pode fazé-lo com um fim acautelatorio. Esse é um dos
aspectos que a liminar pode assumir, ndo € o Unico. A cautelaridade a antecipatoriedade,
portanto, podem conviver mas nao devem ser confundidas. N&o é porque a liminar antecipa
que ela é cautelar.

A liminar, em acdo cautelar, como tutela de urgéncia, segundo nosso
entendimento, tem o fito de assegurar a eficacia e a efetividade da tutela jurisdicional cautelar
final, deve se limitar a sua feicdo tradicional de conservar, isto €, de assegurar a efetividade
por meio de medida de garantia. S&o exemplos disto &s medidas liminares previstas no
Codigo de Processo Civil de cabimento do arresto, sequestro, arrolamento de bens e demais
medidas nominadas e inominadas, mantendo o status quo da lide.

Ao indagar-se se a forca de tal conservacdo ndo atingiria escopo de satisfagéo, a
doutrina converge para indicar a impossibilidade de medidas que ao mesmo tempo acautelam
e satisfazem. Assim, NERY JUNIOR (1997, p. 51), indica que:

% Nota-se ainda que outra técnica utilizada com semelhante escopo é a retroatividade da eficcia da tutela, nesta
os efeitos da sentenca, em decorréncia de sua prolacéo, ja se produziram e sdo aplicados como se estivessem
sido produzidos no momento da propositura da agéo, e portanto, em nada se confunde com a antecipagéo.
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[...] com a instituicdo da tutela antecipatdria dos efeitos da sentenca de mérito no
direito brasileiro, de forma ampla, ndo ha mais razdo para que seja utilizado o
expediente das impropriamente denominadas cautelares satisfativas, que
constituem em si uma contradictio in terminis, pois as cautelares ndo satisfazem:
se a medida é satisfativa é porque, ipso facto, ndo é cautelar.

Para Kazuo WATANABE (1995, p. 20):

[...] a tutela antecipatdria é satisfativa parcial ou totalmente, da propria tutela
postulada na acdo de conhecimento. A satisfacdo se da através do
adiantamento dos efeitos, no todo ou parte, do provimento postulado. J& na
tutela cautelar, segundo a doutrina dominante, ha apenas concessdo de
medidas cautelares que, diante da situacdo objetiva de perigo, procurara
preservar as provas ou assegurar a frutuosidade do provimento da acéo
principal. N&o é dotada, assim, de carater satisfativo.

Segundo o modelo apresentado, a liminar pode ser, além de cautelar, satisfativa.
Nos defrontamos, entéo com o terceiro fendmeno: da satisfatividade.

A principio, importante ponderar que tal satisfatividade se restringe a
satisfatividade no plano fatico, e nunca no plano juridico.

Na licdo de MOREIRA (1990, p. 409), a tutela jurisdicional é satisfativa no plano
juridico quando for capaz de preservar ou reintegrar em termos definitivos a ordem juridica e
0 direito subjetivo ameacado ou lesado.

Destarte, a satisfatividade em termos definitivos, como soi curial, s6 ocorre com a
prolacdo da sentenca definitiva de mérito e consequiente producdo da coisa julgada material. A
liminar é sempre provisoria, e jamais antecipa os efeitos que integram o contetdo da decisdo
final. Nao existe, segundo LARA (1994, p. 64) liminar com a carga de declaratividade que
caracteriza a prestacéo definitiva e satisfativa.

Portanto, a satisfatividade no ambito das liminares, serd sempre fatica, e de
natureza provisoria.

LARA (1994, p. 64), indica assim que h satisfatividade quando a liminar, ao antecipar
os efeitos faticos que possam decorrer da prolacdo da sentenga, fizer surgir uma identidade entre a
providéncia que se pretende ao final da agdo e aquela que se obtém liminarmente. Ha entéo, neste
caso, uma antecipacéo satisfativa. Quando esta identidade ndo se fizer presente, ou seja, quando o
obtido com a liminar ndo corresponder exatamente ao que se pretende com a decisdo final, terd
ocorrido antecipacdo satisfativa parcial do pedido de seguranca.

A liminar satisfativa, ao contrario da cautelar, ndo é concedida em razdo da

possibilidade da ocorréncia de um dano (periculum in mora). Para a sua concesséo 0 juiz deve
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verificar se as provas apresentadas na peticdo inicial ou na audiéncia de justificacéo, quando esta for
facultada por lei, demonstram a existéncia dos elementos objetivos fixados pela lei, em cada caso
concreto e se sdo suficientes para se concluir que o autor provavelmente lograra éxito na demanda.

E finalmente, a ultima indagacéo reside na questdo de ser possivel ou ndo, uma
liminar ser a0 mesmo tempo cautelar e satisfativa.

Pelo exposto, fica claro o entendimento que ndo se admite que uma liminar possua ao
mesmo tempo natureza cautelar e satisfativa. Efetivamente, a expressdo cautelar satisfativa,
conceitualmente, encerra contradicdo em seus proprios termos e entra em conflito aberto com a

melhor técnica processual, exatamente porque as cautelares, por definicdo, ndo satisfazem.

2.4 Natureza Juridica

Os primeiros estudos acerca da natureza juridica da liminar, convergiram para que
esta fosse considerada de cunho essencialmente cautelar, discricionaria e de decisdo de carater
interlocutorio.

Assim, sintetizando o pensamento predomina acerca de ser essencialmente

cautelar, transcreve-se a seguir a fundamentacéo dada por BARBI (1976, p. 21):

[...] ordenando a suspensdo, tera o Juiz antecipado, em carater provisério, a
providéncia que caberia a sentenca final, e isso para evitar o dano, que
decorreria da natural demora na instrucdo do processo. Ora, toda medida
provisoria, que tenha por fim evitar danos possiveis com a demora natural do
processo, tem a substdncia de medida preventiva [...] afigura-se-nos
incontestavel, portanto, que a suspensdo liminar no processo de mandado de
seguranga, seja uma providéncia ou medida cautelar.

Outro expoente, neste sentido, foi trazido nas ligdes de Francisco Barros DIAS
(1992, p. 58):

[...] ndo h4 duvida da natureza acautelatoria que se encontra revestida a
liminar, seja no processo cautelar, seja no de conhecimento quando
autorizado por lei e satisfazer esses requisitos, seja afinal, no mandado de
seguranga, pois estdo presentes como formo consolidadora desse
posicionamento as caracteristicas de instrumentalidade, provisoriedade,
revogabilidade e autonomia.
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Entendia-se assim, que o sentido Unico e especifico da medida, por efeito, se
traduzia no simples objetivo de prover o efetivo acautelamento ao processo em que se discute
a lide (ou a sua execucdo), sem tecer, em quaisquer hipéteses, consideracdes sobre o tema e
ao conseqiiente direito material controvertido que a envolve. E pois, a liminar, de natureza
acautelatoria.

Acerca da natureza discricionaria, FRIEDI (1993, p. 56), indica que é considerada
praticamente opinido unanime na doutrina que a medida liminar é uma facultas do
magistrado, fundada nos critérios de oportunidade e conveniéncia do Estado-Juiz em garantir
a propria efetividade da decisdo final. Citando inclusive jurisprudéncia em que era indicado
que a denegagdo de liminar pelo juiz se prende ao seu prudente arbitrio e livre
convencimento, ndo constituindo esse ato judicial leso ao direito liquido e certo.”’

Parece-nos correto, apenas seu Ultimo apontamento com relacdo a natureza
juridica, ao considerar a medida liminar de natureza decisoria interlocutoria. As demais
ponderacdes, parece-nos completamente infundadas.

Analisadas sob um aspecto axioldgico, seriam sim as liminares responsaveis por
certa protecdo, enquanto finalidade ultima, visto que protegem a jurisdicdo dos percalgos do
tempo, da ma-fé, da arbitrariedade e dos abusos, em sentido amplo. Porém, nem todas
revestem-se da natureza acautelatoria (strito sensu); haja vista, que em alguns casos, nota-se a
propria antecipacdo do bem da vida — sendo, conforme ja exposto cautelaridade e antecipagdo
funcGes de impossivel coexisténcia.

Protegem, ndo como as cautelares, que a fazem no sentido de acautelar, trazendo o
bem da vida ao processo, tutelando-o. As liminares, por sua vez, Sd0 responsaveis por
situacOes diversas, com finalidades diversas, dependendo da natureza da agdo a que se
relacionam.

Assim, por exemplo, a natureza juridica das medidas liminares em processo
cautelar é conservativa, ou seja, visam a manutencgdo da situacdo de fato tdo inc6lume quanto
possivel, a fim de ser mantido o equilibrio entre as partes, sem 0 que se tornariam, em muitos
casos, inuteis os efeitos das sentencas de protecdo pretendida. Veja, pois, que a liminar
emanada do processo cautelar, ndo possui natureza intrinsecamente acautelatoria, tratando-se
tdo somente de um decreto positivo responsavel pela manutencdo do fato no estado em que se

encontra; nada lhe acrescentando ou retirando; atacando tdo somente o periculum in mora, a

% DJU 12.2.87, p. 1384, 2 col..em.
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medida em que retira-lhe a iminéncia do dano a partir da conservacdo. Nada alterando em
relacdo ao objeto alvo da medida in limini.

J& em relacdo a natureza juridica das liminares em tutelas antecipatorias,
distinguimos em trés aspectos:

a) em relagdo as vinculadas ao periculum in mora (destaque para as situagdes
previstas no artigo 273, | e 461, 83°) possuem a caracteristica de antecipacdo protetiva, e
portanto, tem natureza juridica de cautelaridade.*®

b) nas situacdes ndo vinculadas ao periculum in mora (sabidamente, o artigo 273,
I, - tutela da evidéncia - e na situagdo de antecipacdo da acdo de consignacdo em pagamento),
sendo no primeiro caso, denominada de antecipacdo de natureza juridica sancionatéria; e o
segundo, corolario do proprio objeto da acdo de consignacdo (antecipacdo do resgate do
montante ja depositado, visando sanar parte dos prejuizos sofridos) e, portanto, antecipatéria
satisfativa parcial, haja vista que o direito ao pagamento continua sub judici, ndo importante o
resgate do valor ja depositado, em plena satisfacdo do objeto em litigio;

C) nas situacdes em que, para além da antecipacdo dos aspectos faticos da decisdo,
h& necessidade do juiz verificar se as provas apresentadas na inicial ou na audiéncia de
justificacdo, demonstram a existéncia dos elementos objetivos, e se estes séo suficientes para
se concluir que o autor provavelmente logrard éxito na demanda; portanto, adianta-se o
préprio exame de determinadas questbes do direito alegado, em si, que sera objeto do
pronunciamento final (no caso, artigo 273, 86° - fatos incontroversos -, nas liminares em
acBes possessorias™, e nas demais liminares de legislagdo extravagante, como agdo civil

100

publica, acdo popular~™, Lei da Acdo Direta de Inconstitucionalidade e Mandado de

% Importante aqui ponderacdo para que n&o haja confuséo entre a liminar encetada, de cunho acautelatério-
conservativo com a prépria medida de antecipacdo de tutela, esta sim, como o préprio nome indica,
antecipatoria por natureza.
Embora anteriores a reforma, estdo disciplinadas as liminares inerentes as agOes possessorias. Elas sdo as
expressdes atuais dos antigos interditos do direito romano, que ndo foram concebidos para salvar o direito ou
preservar o bem, como as medidas urgentes em geral, mas nem por isso deixam de ser medidas urgentes.
Essas liminares sao as manifestacGes de um juizo do direito mais forte, feito pelo legislador ao instituir o que
se chama de protecdo possesséria: a importancia social e econdmica da posse e 0 interesse publico pela
estabilidade em seu exercicio repercutem na ordem processual com esse empenho em assegurar a quem a
exerce, ou a quem a exerceu e perdeu, a continuidade ou a restauracdo desse exercicio — e dai os tradicionais
instrumentos consistentes nos interditos retinendae possessionis ou recuperandae possessionis, do direito
romano classico. Caracterizam-se, pois, como auténticas antecipacdes de tutela, pelo simples e 6bvio motivo
de que consistem em antecipar ao titular do jus possessionis a mesma e precisa protecao que ele espera obter
ao fim do processo em carater definitivo, ou seja, o poder de atuar sobre o bem, como se fosse proprietario.
1% piz ORIONE NETO (2000c, p 321): “[...] j& a liminar prevista no artigo 12, caput, da Lei 7347/85 e no artigo
84, p. 3 do Cddigo de Defesa do Consumidor, apresenta cunho satisfativo, tanto que requerida no préprio bojo
da acdo civil publica, sem necessidade de acdo cautelar antecendente ou incidente. Portanto, a liminar
concedida de forma direta adianta provisoriamente os efeitos da tutela jurisdicional definitiva, havendo entéo
uma coincidéncia entre o que é deferido com a medida provisoria e o que se pretende obter ao final, sendo
manifesta sua natureza antecipatoria-satisfativa.”

99
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Seguranca'®). Aqui, faz-se valer as licoes de DINAMARCO (2001, p. 26) “[...] todas essas
previsdes legais constituem oferta de medidas antecipatorias de tutela, ndo de protecédo
cautelar.”

A natureza juridica antecipatéria no caso das liminares em possessérias'®,
fundada no juizo do direito mais forte, aconselha o juiz a ponderar adequadamente as
repercussdes da medida que concederd, redobrando cuidados antes de determinar providéncias
capazes de atingir valores de tdo elevada expressdo econémica, politica ou humana, que
somente em casos extremos devem ser sacrificados; assim € nos casos em que se trate de
interferir na economia interna de uma empresa, ou impedir uma privatizagdo, ou de autorizar
ou impedir a realizagdo de uma cirurgia... Estas situagdes devem ser consideradas em face ao
juizo do mal maior, ou seja, ponderada a partir do periculum in mora inverso sofrido pela
parte.

Bem como, aquele que obtém uma liminar em mandado de seguranca passa a fruir
desde logo, em carater de provisoriedade, aquele mesmo bem ou situacdo que ele pretende
obter ao fim, em carater de definitividade; o impedimento a comercializagcdo de um produto,
ditado liminarmente em processo referente a relagdes de consumo, é 0 mesmo impedimento
que podera vir depois em sentenca, em termos definitivos, se a demanda for julgada
procedente; mesmo a medida urgente possivel no processo das acBes declaratorias de
inconstitucionalidade, que a lei chama de cautelar, outra coisa ndo é que a antecipacdo
provisoria da retirada de eficicia de uma lei ou ato normativo. Nenhuma das medidas aqui
consideradas € instrumental ao processo, nem se destina a aportar meios para o melhor e mais
eficiente exercicio da jurisdicdo; o que é proprio das cautelares. Ao analisar, em sede liminar,
questbes de direito (ex. direito liquido e certo, requisito da liminar em mandado de
seguranca), para além da antecipacdo fatica, adianta-se a propria satisfacdo do litigio, por
garantir na integralidade, a antecipacgdo do bem da vida.

101 para ORIONE NETO (2000c, p. 15), discutindo a natureza juridica da liminar em mandado de seguranca
esclarece que “[...] na antecipagdo obtida através da liminar em mandado de seguranca ha uma coincidéncia
entre o que se antecipa initio litis e 0 que se pretende obter ao final, com a sentenca concessiva na seguranca.
Trata-se conseguinte, de uma liminar satisfativa, na medida em que ela possibilita ao impetrante do mandamus
que sua pretensao, seja na pratica, satisfeita ab initio[...].”

192 Segundo FIGUEIRA JUNIOR (1999, p. 190) “[...] sdo inconfundiveis as liminares possessorias e as
cautelares: aquelas representam a entrega provisoria e antecipada no pedido, enquanto estas nao realizam tal
funcdo. Contrariamente ao que muitos afirma, mas liminares possessdrias ndo sdo cautelares, sobretudo por
duas razdes fundamentais: a) a concessdo dessas liminares ndo exige a existéncia do que a doutrina considera
essencial para a tutela cautelar, indicando como periculum in mora e que nds preferimos chamar de dano
irreparavel; b) as liminares possessoOrias tém carater antecipatério das respectivas sentencas de procedéncia, o
que, por si so, ja seria suficiente para exclui-las da categoria das cautelares.”
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2.5 Limites da Discricionariedade do Magistrado na Deciséao

A discricionariedade, apesar de ser um fenbmeno tipico da atividade
administrativa, também ocorre na atividade jurisdicional, quando a lei oferecer pardmetros a
atuacdo da atividade judicial prevendo solucGes diversas ou permitindo que o julgador as crie,
investe-se 0 juiz de um poder discricionério.

No estudo, tanto da discricionariedade administrativa, como da judicial, uma
questdo a ser enfrentada é qual a relacdo entre discricionariedade e interpretacdo de conceito
vago ou indeterminado?

De acordo com Barbosa MOREIRA (1980, p. 40) os conceitos vagos ou
indeterminados integram a descricdo do fato, e a discricionariedade situa-se no campo dos
efeitos. Assim, naqueles, a liberdade do julgador se exaure na fixacdo da premissa.
Estabelecida a coincidéncia ou ndo entre o acontecimento real e o modelo normativo, a
solucdo estara predeterminada. O inverso ocorre quando a prépria consequiéncia é que fica
entregue a decisdo do julgador.

Para Afonso QUEIROZ, (1960, p. 6) nos conceitos vagos ou indeterminados ha
uma tarefa interpretativa, mas que ndo se confunde com o poder discricionario. E um poder
vinculado, onde s6 uma solugdo se pode considerar exata e legal. Para o autor, o legislador
concedeu intencionalmente a administracdo o poder de escolha sendo que todas as decisfes se
legitimam, como igualmente legais e igualmente corretas.

Portanto, na analise dos conceitos vagos ou indeterminados, que se diferenciam da
discricionariedade propriamente dita, o juiz devera utilizar-se de varios elementos que lhe
permitirdo chegar a melhor interpretacdo da norma, de acordo com a realidade social que o
envolve. Emitira o juiz um juizo de valor com base na vinculagdo normativo-subsuntiva, além
dos critérios subjetivos que influirdo no resultado final da Unica e melhor interpretacéo.

No caso especifico das liminares, constatamos que o legislador valeu, na maioria
das normas que prevéem a possibilidade de sua concessdo, dos conceitos indeterminados e
ndo da discricionariedade. A lei menciona “fundado receio”, e “lesdo grave e de dificil
reparacao” (artigo 798, do CPC).

Quando, portanto, o juiz deparar com conceitos indeterminados e verificar, apds a
realizacdo da tarefa interpretativa, que a situagdo concreta se enquadra no modelo previsto na

norma, ele devera obrigatoriamente conceder a liminar.
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O juiz ndo tem, destarte, a discricionariedade de escolher entre conceder ou ndo a
liminar se verificar que 0s pressupostos para a sua concessao estdo presentes. Ele tera sempre
0 dever de conceder a liminar se concluir pela existéncia dos requisitos, e a obrigacdo de
indeferi-la se estes requisitos estiverem ausentes.

Neste sentido foi a decisdo do Tribunal Regional e Federal do Rio Grande Sul que

por sua precisdo, merece ser aqui reproduzida:

[...] ndo ¢ absoluto o poder discricionario do juiz em matéria cautelar. E seu
dever conceder a liminar quando, demonstrada pelo autor a plausibilidade do
direito, haja evidéncia de que o decurso do tempo tornara fato consumado a
vitéria da outra parte, a quem o direito aparentemente ndo assiste. O
indeferimento da liminar, nestas hipéteses, implica em ofensa ao direito
constitucional a utilidade do processo. (Publicada no TRF 6/410).

Ferrucio TOMMASEO (1983, p. 15), alerta para o problema, em que muitas vezes
a parte ndo identifica a medida especifica, apresentando ao invés, uma série de medidas
possiveis para o juiz escolher uma delas ou simplesmente confiando ao juiz a escolha da
medida mais oportuna sem apresentar nenhuma especifica.

Segundo o autor, entretanto, a parte ndo pode fazer um pedido genérico, mas ao
contrario ““[...] il ricorrente deve precisare nella domanda introdutiva Del procedimento
cautelare quale sai el tipo di provvedimento richiesto.”

Se a parte, porém, ao ingressar com uma acdo cautelar referir expressamente a
medida cautelar que pretende obter, entendemos, como Donaldo ARMELIN (1992, p. 77),
que 0 juiz ndo esta rigorosamente adstrito ao pedido da parte, pois, ndo se trata de tutelar o
direito material, mas sim de garantir a eficacia da prestacdo jurisdicional. Tal entendimento,
contudo, € restringido pelo artigo 805 CPC, que ao mencionar a expressdao “medida
decretada” pressupde dever o juiz ficar adstrito ao pedido da parte, uma vez que, ele s6 podera
modificar a medida depois que ja a tiver concedido.

Assim, também, Calmon de Passos, 1996 p 108, diz que o juiz ndo pode fugir do
pedido da parte, no processo cautelar, como no de conhecimento e no de execucdo. O pedido
cautelar, segundo ele, ndo é fungivel pois, se o fosse, 0 magistrado estaria agindo “ultra
petita”, negando assim o principio dispositivo.

Contudo, a doutrina diverge, entendendo que esta interpretacdo é demasiadamente
estreita. Para esta, ndo ha finalidade da lei em facultar ao juiz determinar as medidas que
julgar adequadas, se esta adstrito ao pedido do autor. Assim, ndo estard violando o principio
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da proibicdo de decisbes “extra petita”, se alterar antes de conceder, a medida, desde que opte
pela mais consentanea aos fins colimados pela parte requerente.

Assim, entendemos que existe discricionariedade por parte do juiz na
possibilidade de determinar as medidas que julgar adequadas, em face ao poder previsto no
artigo 797 do CPC. N&o héa discricionariedade quando se trata da analise dos seus requisitos,
isto €, do periculum in mora e do fumus boni iuris.

Acerca do tema, podemos sintetizar nos valendo dos ensinamentos de ORIONE
NETO (20004, p. 48), que leciona:

[...] 0 juiz ndo tem a discricionariedade de escolher entre conceder ou ndo a
liminar se verificar que 0s pressupostos para a sua concessao estao presentes.
N&o ha nesses casos, aquele tipo de discricionariedade em que é facultado ao
aplicador da norma agir ou omitir, tomar ou ndo tomar uma medida. Em
suma, se 0s pressupostos legais estiverem presentes, 0 juiz tem a obrigacdo
de conceder a liminar, bem como o dever de indeferi-la se 0s pressupostos
estiverem ausentes.

2.6 Natureza do Ato Judicial acerca da Liminar

Em primeiro lugar, em razdo de ndo poder o juiz prescindir de uma cogni¢ao
sumaria e a0 mesmo tempo plena acerca do objeto em litigio, este decide sobre o pedido de
liminar.

Por conter uma deciséo, se exclui “ab initio” a classificacdo do ato judicial acerca
da liminar como despacho, visto que este se caracteriza por auséncia de conteddo relevante
decisorio.

Também ndo seria sentenca, considerando-se a provisoriedade que caracteriza
toda liminar. Deduz-se, entdo, que a decisdo acerca da liminar jamais pora fim ao processo,
devendo ser classificada, como entende a corrente majoritaria, na doutrina, como
interlocutoria.

Pontes de Miranda, fala em adiantamento da prestacdo jurisdicional pedida, e,
neste caso, teriamos a liminar igual a cautelar, o que ndo é verdade. Num processo cautelar,
com pedido liminar, podemos distinguir dois pedidos: um pedido de tutela liminar com
pressupostos e caracteristicas proprias a ser apreciado incidentalmente; distinto, um pedido



188

cautelar a ser apreciado a final. Enquanto a liminar é deferida tendo em vista a garantia da
eficicia da sentenca do préprio processo cautelar, a sentenca do processo cautelar visa a
seguranca da tutela jurisdicional.

2.7 Recursos Cabiveis

Em conformidade com o artigo 522, caput, do Codigo de Processo Civil, o recurso
cabivel contra decisdo acerca da liminar — que €é tipicamente interlocutéria — é o agravo de
instrumento. Neste sentido é tranquilo o entendimento da doutrina e jurisprudéncia patrias.

E o é na modalidade de instrumento, visto que se eventualmente for interposto o
recurso de agravo retido, este ndo devera ser conhecido por falta de interesse em recorrer, por
ocasido do reexame em grau de recurso de apelacdo, ndo preencher o recorrente bindbmio
necessidade - utilidade.

Porém, a discussdo doutrindria ecoa num primeiro momento acerca da
admissibilidade de, ao lado do agravo de instrumento caber o sucedaneo recursal denominado
pedido de reconsideracdo. Trata-se de um expediente utilizado pelas partes, para atender-lhe a
comodidade, pois a interposicdo dessa medida dispensa prazo, preparo, deducdo de razdes do
inconformismo e formacdo de instrumento — o que significa economia de tempo e dinheiro.

E certo, contudo, que ele ndo interrompe nem suspende prazo para recorrer. Desta
feita, o instituto da reconsideracdo poderia ser usado, para efeito mais efetivo, como
alternativa ao agravo de instrumento; e nunca por si s6. Visto que, imagine situacdo em que a
parte deixa de interpor o agravo no prazo legal, aguardando-se decisdo acerca de
reconsideracdo, que posteriormente é negada. Porém, ao interpor o recurso de agravo este é
enderecado ao Tribunal, sendo que este analisard as razdes do agravo de instrumento; ndo
sendo apto a analisar a reconsideracdo — dirigida ao juiz da causa. Por conseguinte, até mesmo
para ser utilizado como expediente alternativo, o pedido de reconsideragdo nao serve mais.

Segundo LARA (1994, p. 42) “[...] o pedido de reconsideracéo, formulado em peticao
propria, sé pode ser utilizado para provocar o reexame de questdo ja decidida quando o juiz puder
fazer este reexame de oficio, ou seja, quando puder renovar ou modificar a decisdo a qualquer
tempo, sem requerimento da parte.”

Atualmente, assim, diante de conferir o efeito suspensivo ao recurso de agravo de

instrumento, para 0s casos dos quais “possa resultar lesdo grave de dificil reparacdo, sendo
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relevante a fundamentacdo” (artigo 558, caput cc art 527, Il CPC), e envolvendo a liminar
situacOes de urgéncia, parece-nos que, com as reformas introduzidas no instituto do agravo de
instrumento, ele é remédio eficaz e adequado para combater a interlocutéria provocadora de
dano irreparavel.

Segundo ORIONE NETO (2000a, p. 47), ao contrario do que sucedia na
sistematica processual antes da inovacdo introduzida pela Lei 9139/95, hoje o agravo de
instrumento tem a propriedade de suspender toda decisdo que possa, ante a relevancia dos
fundamentos, causar lesdo grave e de dificil reparacdo a parte (CPC artigos 527, Il cc 558).
Desse modo, ndo se pode mais admitir mandado de seguranga para suspender ato ilegal ou
abusivo quando o recurso de agravo de instrumento é adequado e apto a alcancar 0 mesmo
efeito pratico.

Assim, se 0 impetrante conta com o recurso de agravo de instrumento, que se
mostra apto e eficaz a obtencdo da suspensdo do ato impugnado, ndo se pode tolerar a
utilizacdo do mandado de seguranca para obtencdo do mesmo resultado.

Todavia, a lei ordinaria — malgrado as inovagOes trazidas pela lei 9139/95 — ndo
oferece solugdo para as decisbes interlocutorias de cunho negativo, ou seja, as que ndo
concedem liminar. Assim, é curial que as decisdes de cunho negativo, em regra, ndo desafiam
recurso de efeito suspensivo, porque nada ha que deva ser suspenso.

Neste sentido o Professor TALAMINI (2001, p. 132), indica que:

[...] hd casos em que a decisdo impugnada deixou de conceder uma
providéncia (ativa) pleiteada pelo recorrente. Em certas situaces, ha
urgéncia na obtencdo de tal providéncia. O simples futuro provimento do
recurso contra sua denegacdo poderia vir a ser inutil — vez que ja
concretizado o dano que se pretendia evitar. E precisamente o que se da em
relacdo as decisdes que indeferem liminares em cautelares, em mandados de
seguranca, em possessorias. Também se enquadra nessa hipétese a deciséo
gue, no processo de conhecimento, nega a antecipacdo de tutela fundada em
risco de dano irreparavel (CDC, artigo 84, § 3°, CPC artigos 273, | e 461, §
3°). Enfim, é o que ocorre em todos 0s casos em que se nega uma tutela de
urgéncia.

Nestes casos, evidentemente, tem de ser admitido o mandado de seguranca, desde
que seu objetivo seja o de corrigir a ilegalidade cometida pelo juizo “a quo”, vez que, estando
presentes 0s pressupostos de concessdo da medida, ndo a concedeu.

Isto, em verdade, vem em consonancia com o entendimento de que a liminar ndo é
mero ato discricionario, ou de arbitrio do juiz, que a concederd quando bem entender. Em

principio, todo ato jurisdicional € servil a lei, e entdo, ndo fica ao arbitrio do julgador, concede
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ou negar a liminar em agravo de instrumento ou mandado de seguranca, de tal forma que se o
juiz negar a liminar quando estejam preenchidos os requisitos legais, estara violando o padrdo
de legalidade, como também estara violando, quando vir a conceder liminar em hipdtese que
ndo preenchia os requisitos legais.

Conclui-se portanto, que a possibilidade de concessédo de efeito suspensivo ao
agravo de instrumento, mormente nas situacbes em que haja relevancia e urgéncia, ndo

elimina a utilizacdo do mandamus contra ato jurisdicional arbitrario e ilegal.

2.8 Caracteristicas das Liminares

2.8.1 Urgéncia

ORIONE NETO (2000a, p. 16-17) indica que apenas quando ha urgéncia é que o
sistema permite que 0 juiz ndo aguarde 0 momento natural para a concessao da providéncia
que normalmente s6 se concretizaria com a sentenga. O processo, como instrumento de
realizagdo do direito objetivo, demanda certo tempo, sendo inevitavel a mora processual.

Assim, para que o processo — cuja funcdo € de concretizar a justica — ndo puna
quem tem razdo, em face seu lapso temporal, o legislador, viu como uma das maneiras para
solucionar este problema, a antecipacdo, através da concessdo liminar, dos efeitos faticos da
futura sentenga.

E nas palavras de LARA (1994, p. 24) “[...] o ideal seria que a tutela jurisdicional
definitiva fosse prestada de forma imediata, no limiar do processo. Diante da impossibilidade
de adiantar-se a decisdo definitiva, se antecipa provisoriamente seus efeitos préaticos.”

Assim, a urgéncia, elemento essencial da liminar, reside no principio da
necessidade de prestagéo efetiva da jurisdicdo, ndo podendo aguardar-se 0 momento oportuno.
Desta feita, diferentemente da medida cautelar, ndo guarda vinculo com qualquer perigo de
dano eminente. Esta vinculacdo serd requisito somente das liminares que tiverem carater

cautelar.
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2.8.2 Sumario Cognitio

Segundo CHIOVENDA (1943, p. 253-254), “[...] a cognitio € o conjunto das
atividades intelectuais do juiz, como instrumento de atuacdo da lei mediante verificacdo.”

Conforme classificagdo ja esbocada, trazidas por Kazuo WATANABE (1987, p. 41 e
ss), as liminares tém como caracteristica, uma cognicéo plena quanto & extensdo e sumaria quanto a
profundidade do conhecimento do juiz.

A titulo de sintetizacdo MARINONI (2004, p. 23) ensina que a cognicdo sumaria
é propria das situacdes de aparéncia, ou melhor, dos juizos de probabilidade. Trata-se de
cognicdo pertinente aos procedimentos que ndo permitem, em razdo de determinada situacao,
a cognicéo aprofundada do objeto litigioso.

Na cognicdo sumaria o juiz decide sempre em termos do que é plausivel, razéo
pela qual jamais o direito € tutelado de forma definitiva.

Em razdo da propria urgéncia que acoberta as liminares, ndo havia de se exigir
uma cognicdo profunda, tipica da exauriente. Assim, devera o juiz, em sua avaliacdo, valer-se
da verossimilhanga na alegagéo indicada.

Porém, a doutrina vem construindo uma diferenciacdo entre o grau de
probabilidade exigida, de acordo com a situacdo em que a liminar é concedida. Desta feita,
em se tratando de liminares inaudita altera pars, muito embora exija-se maior razoabilidade
por parte do julgador, tal raciocinio sera fundado em um grau mais limitado de
verossimilhanca da alegacdo, isto porque, terd a seu dispor, tdo somente documentos e
argumentos indicados na pega vestibular. Diferente grau de juizo, contudo, é possibilitado no
caso de audiéncia de justificacdo, onde ter4 maiores informes, e, portanto, o probabilidade
apresenta-se maior — e melhor fundada - que no primeiro.

A doutrina converge que, a unica hipdtese em que a cognicao liminar iguala-se a
de um processo sumario é no caso do mandado de seguranga, haja vista que na
fundamentacdo do autor, mesmo em sede liminar, deverd estar demonstrado seu “direito
liquido e certo”. Neste caso, a cogni¢cdo do juiz recai sobre as mesmas provas que Serdo
analisadas para verificar-se do cabimento da seguranca ao final da agé&o.

Ovidio Baptista da SILVA (1980, p. 73), ndo deixou de comentar tal
diferenciagdo em graus de probabilidade, indicando que, quando o provimento for concedido

inaudita altera pars, o juizo confirmatério ira significar, também, um juizo sumaério, preso
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aos mesmos pressupostos de plausibilidade, mas ir& significar um avango em intensidade e em

profundidade em relagdo ao juizo formado pelo julgador, na fase unilateral da concesséo.

2.8.3 Provisoriedade

Segundo LARA (1994, p. 29) a provisoriedade é uma caracteristica decorrente da
cognicdo sumaria ou superficial que fundamenta a decisdo liminar. Exatamente por ndo ter
sido a fundo analisada, ndo gerar decisdo meritoria, é que ndo tem status definitivo.

E provisdria — e ndo temporaria, como a cautelar — porque dura determinado
tempo, sendo substituida posteriormente pela sentenca; ou seja, temos uma troca da medida
liminar, pela deciséo final calcada em sentenga.

Importante ressalva traz o Professor ORIONE NETO (2000a, p. 26) ao indicar
que, ainda que antecipe todos os efeitos faticos da sentenga, mantém-se a liminar como
provisoria. Digna de registro, neste sentido é a redacdo do artigo 273, em seu § 4°, que prega
“a tutela antecipada poderd ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada”. Isso pde em evidéncia a provisoriedade da medida liminar em antecipagéo de
tutela, até mesmo nos casos em que tiver sido totalmente antecipado os efeitos do pedido

inicial.

2.8.4 Revogabilidade

Inerentes a propria provisoriedade da medida liminar, temos a sua revogabilidade;
significa cessacdo da eficacia através de medida judicial.

Acerca de tal ponderacdo, a principal discussdo reside no fato de saber se o
momento da concessdo e revogacdo da liminar é determinado, ou pode ser feito a qualquer

103

momento pelo juiz. Qual seja, discute-se se ha preclusdo " para o juiz quando concede ou

103 Segundo BARBOSA (1990, p. 52) preclusio é o instituto que impde a irreversibilidade e a auto-
responsabilidade no processo e que consiste na impossibilidade de atos processuais fora do momento e da
forma adequados, contrariamente a I6gica ou quando j& tenham sido praticados valido ou invalidamente.
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denega uma liminar. Em outras palavras, pode o juiz voltar atrds depois de deferir ou
indeferir uma liminar?

Neste caso, a melhor solucdo reside na natureza juridica da medida liminar.
Assim, quando se tratar de medidas liminares a titulo cautelar ou antecipatério de tutela, a
revogacao podera ser feita independentemente de recurso, conforme preconiza os artigos 807
e 273, 84° respectivamente. Isto porque, segundo PASSOS (1996, p. 220) o que legitima a
revogacao € o desaparecimento da situacdo de perigo, ndo havendo mais motivo, assim, para a
sua manutencao.

O que n&o ocorre em liminares encetadas em outras agdes, como por exemplo, nas
possessOrias, que demandam a interposicdo de recurso de agravo de instrumento para que
sejam, a qualquer tempo, modificadas ou revogadas.

E finaliza LARA (1994, p. 33), indicando que “[...] desta maneira, demonstrando
a parte a presenca dos requisitos legais, ndo caberd ao juiz fazer qualquer interpretacdo, mas

sim, devera deferir a liminar. Na auséncia deles cabera o indeferimento.”

2.9 Requisitos Especificos para Concessdo de Liminares

No caso especifico da apreciacdo das medidas liminares, como leciona a doutrina
mais moderna sobre o assunto, a decisdo final pela concessédo implica necessariamente, na
plena e total observancia, por parte do magistrado, de especificos limites existentes para a
prolacdo final do decisum pelo julgador, que ndo se restringe de nenhuma forma, a verificacdo
da efetiva presenca dos requisitos tradicionais do periculum in mora e do fumus boni iuris'®.

Muito pelo contrério, a existéncia da relevancia dos motivos alegados pelo
impetrante (no caso do mandado de segurancga), do requerente (no caso da cautelar), ou autor
em sentido amplo (nas acdes de conhecimento que se valem da antecipatdria de tutela), deve
ser sempre constatada em perfeita consonancia com a efetiva presenga do condicionante
inafastdvel da ndo producdo do denominado periculum in mora inverso, qual seja, a
concretizacdo de grave risco de ocorréncia de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, contra
0 impetrado, requerido ou réu, como conseqiiéncia direta da propria concessdo da medida

liminar deferida ao impetrante ou requerente.

104 Haja vista, que conforme apontamento ja realizado, hé situacdes liminares (como por exemplo a passivel de
ser concedida lastreada pelo artigo 273, 11 do CPC), que ndo se vinculam a estes elementos.
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Tal consideracdo é feita ainda por DINAMARCO (2001, p. 11), referindo-se a tal
requisito como “o juizo do mal maior”, que representa os males que poderdo ser causados a
outra parte se ela vier a ser concedida.

Ainda cita outro requisito de indispensavel anélise, ao qual denomina de Juizo do
Direito mais forte, corolario do juizo do mal maior, no qual indica pela necessidade de
extrema prudéncia por parte dos julgadores, em decisdes de repercussdes capazes de atingir
valores de tdo elevada repercussdo econémica, politica ou humana, que somente em casos
extremos devem ser sacrificados, como por exemplo decisdes que interfiram na economia
interna de uma empresa, ou que impeca uma privatizacdo, ou ainda realizagdo ou
impedimento de uma cirurgia.

Para além deste requisito, ha ainda, nos casos de liminares concedidas inaudita
altera para, a necessidade de demonstracdo ou a) da vinculagdo do requerido implicar em
provavel possibilidade de que tome providéncias para inutilizar a eficécia processual; ou b)
que o risco da tempestividade para o objeto a ser tutelado, ligado ao préprio processo — casos

de uma urgéncia cronica.

2.10 Restricdes Legais (Impeditivas a Concessao)

N&o obstante algumas normas infraconstitucionais anteriores ao advento do atual
ordenamento constitucional insistam em impor limites ratione materiae para a concessdo de
medidas liminares por parte dos magistrados, em particular, ou por parte do Poder Judiciério,
de maneira geral, a doutrina e a jurisprudéncia, tém inclinado de forma aparentemente
majoritaria, no sentido de que tais restricdes afrontam diretamente principios constitucionais
expressos e implicitos, ferindo, por consequéncia o poder geral de cautela (poder do
magistrado de outorgar medidas cautelares atipicas — ndo previstas expressamente em lei); o
poder cautelar genérico (poder do magistrado de outorgar ex officio as medidas cautelares
necessarias a garantia da possibilidade de satisfacdo futura da pretensdo das partes, como
virtual excecdo a regra do artigo 2° do CPC, que apenas disciplina a jurisdicdo propria e ndo a
impropria) e o poder cautelar de forma ampla, previsto, como principio constitucional
implicito na Carta Magna; insistindo, por efeito, que a ineficacia destas normas juridicas é
absolutamente manifesta e, portanto, deve obrigatoriamente ser reconhecida pelo julgador,
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sob pena de omissdo do dever de usar o poder que lhe foi legitimamente outorgado, pelo
povo, através da promulgacdo da prépria Constituicdo Federal.

Sdo exemplos destas normas: o artigo 1° da Lei n. 2770/56, que proibe a
concessdo de medida liminar nas aces e procedimentos judiciais que visem a liberacdo de
mercadorias, bens ou coisas de procedéncia estrangeiras; o artigo 5° da Lei n. 4348/64, que
veda a liminar em mandados de seguranca que visem & reclassificacdo ou equiparacdo de
servidores publicos, ou a concessdo de aumento ou extensdo de vantagens, e, nestes feitos, s6
permite a execucdo de sentenca depois de transitada em julgado; a Lei 4862/65 que, embora
seu artigo 51 tenha revogado o artigo 39 da lei 4357/64 que proibia liminar em matéria fiscal,
limitou o prazo de eficcia da medida em sessenta dias; o artigo 1° 84° da Lei 5021/86, que
proibiu a concessdo de liminares para 0 pagamento de vencimentos ou vantagens pecuniarias
a servidores da Unido, dos Estados ou dos Municipios e de suas autarquias.

Podemos citar ainda, exemplos de Leis que vedam ou limitam a concessdo de
medidas liminares, posteriores a promulgacdo da Constituicdo Federal, como a Lei 7969/89,
em que no seu artigo 1° estabeleceu os efeitos da ja citada Lei 4348/64, as medidas cautelares;
a Lei 8076/90, onde em seu artigo 1° restou consignado que nos mandados de seguranca e nos
procedimentos cautelares de que tratam os artigos 796 e seguintes do CPC, que versem sobre
a matéria regulada por determinadas leis, fica suspensa até 15.09.92 a concessdo de medidas
liminares, e mais, recentemente, a Lei 8437/92 que estabelece diversas vedacdes as medidas
liminares, especialmente em processos cautelares, toda vez que providéncia semelhante néo
puder ser concedida em ac¢Bes de mandado de seguranca, em decorréncia de vedacéo legal.

Independente da posicdo que se possa firmar a respeito, contudo, é de se ressaltar
que j& se aduziu a inconteste supremacia constitucional sobre todo o ordenamento juridico e
as leis que convergem com a Constituicdo. Nao se podendo, deste modo, aplicar qualquer
destes dispositivos citados.

Tal afirmagdo se assenta, primeiramente que, ndo pode o legislador
infraconstitucional trazer vedacgdes as liminares, visto que isto seria uma substituicdo incorreta
do juiz pelo legislador na tarefa de avaliar os interesses e de verificar sobre o cabimento de
uma medida liminar. Esta substituicdo configura, uma grave violacdo do principio do juiz
natural. E por outro enfoque, podemos dizer que nenhum ato legislativo pode vedar o Poder
Judiciario a afericdo dos pressupostos autorizadores da concessdo de liminares em acfes de
qualquer natureza (mandados de seguranca, cautelares, antecipatorias, possessorias)...

Na atualidade, ndo reside qualquer idéia de constitucionalidade das normas

impeditivas de liminares, quer sejam anteriores ou posteriores a Constituicdo, e isto se deve a
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clareza do inciso XXXV, artigo 5° da CF, que trouxe o direito a adequada tutela jurisdicional,

enquanto principio imanente a qualquer Estado de Direito.

2.11 Liminares Inaudita Altera Parts — Afronta ao Principio do Contraditorio?

O principio do contraditério encarta-se dentro dos principios gerais do direito
processual. Juntamente com o principio da ampla defesa, estd previsto na Constituicdo
Federal, que o assegura aos litigantes, em processo judicial ou administrativo e os acusados
em geral.

Uma das indagacbes que surgem em referéncia as liminares diz respeito a sua
concessdo inaudita altera pars: ndo ha nestes casos, ofensa ao principio do contraditério na
medida e que ndo é dada ao réu oportunidade de se manifestar?

A resposta é obviamente negativa. No caso das liminares, ndo ocorre uma
supressdao do contraditério, pois ele simplesmente é postergado, ou seja, a parte intervém
posteriormente no processo com a apresentacédo de sua defesa, podendo, inclusive, recorrer da
medida liminar concedida.

Neste sentido NERY JUNIOR (1997, p. 134), observa que a liminar inaudita
altera pars ndo significa violacdo do principio constitucional, porquanto, a parte tera
oportunidade de ser ouvida, intervindo posteriormente no processo, inclusive com direito a
recurso contra a medida cautelar concedida sem sua participagao.

Também ndo se cogita, no caso da tutela antecipatéria, de ferir-se a garantia do
devido processo legal e seus consectarios do direito ao contraditorio e ampla defesa, pois
aquele novo instituto submete a parte interessada as exigéncias da prova inequivoca do
alegado na inicial.

Justamente para assegurar o contraditério, ainda que a posterior, é que a lei ndo
admite que o juiz conceda antecipacgéo de tutela quando do perigo de irreversibilidade.

Por fim, a liminar antecipatdria jamais podera assumir efeito exauriente da tutela
jurisdicional. Mesmo deferida “in limine”, o processo forcosamente tera de prosseguir até o
julgamento final do mérito (8 5°). Por isso é que a liminar prevista no novo artigo 273 pode

conviver com o principio do contraditério.
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Conclui-se, entdo, conforme ressalva DINAMARCO (1996), que seria um contra
senso cultuar tanto o contraditério, como valor absoluto, mesmo ao prego consistente em

imolar direitos.

2.12 A Liminar e a Questédo do Prejulgamento

A concessdo de uma liminar nos leva a questionar sobre a ocorréncia de um
possivel prejulgamento da causa, uma vez que ela figura sempre como uma antecipacdo fatica
daquilo que se obteria ao final da decisao.

A liminar entretanto, apesar de antecipatOria, jamais significard um
prejulgamento, pois, conforme j& nos referimos ela antecipa os efeitos secundarios da
sentenca, com repercussdo no mundo fatico.

Se antecipasse os efeitos principais da sentenca, de modo que 0 juiz ja na liminar
declarasse ou constituissem direitos, entdo sim, haveria prejulgamento.

Prejulgamento ndo existe, outrossim, porque a liminar é concedida com base um
juizo de verossimilhanca'®, de mera aparéncia do direito e ndo de certeza, daf decorrendo sua
provisoriedade e revogabilidade. Em funcdo disto, ela ndo vincula o juiz a manté-la, nem
influi na formulag&o de seu juizo por ocasido da sentenga.

A liminar, portanto, ndo prejudica a sentenca de mérito, de modo que o
magistrado fique impedido de decidir a questdo principal em sentido diverso ao que decidira
no momento de sua concessao.

Na medida em que ndo ha prejulgamento da causa, ndo se pode dizer que a
liminar incide no mérito, nem mesmo provisoriamente. Ela é absolutamente autdbnoma em
relacdo a este. Esta autonomia existe mesmo naqueles casos em que coincide o que se
pretende ao final da a¢do e o que foi concedido com a liminar.

Ao dizer que a liminar ndo incide no mérito ndo se estd querendo afirmar que o
juiz, para a sua concessdo, ndo faca uma analise da possivel procedéncia da acdo. Ao

contrério, a liminar antecipa os efeitos faticos decorrentes de uma sentenca provavelmente

105 Neste sentido, Ferruccio Tommaseo justifica a impossibilidade do contetido do provimento urgente causar
prejuizo ao mérito da acdo. Tal afirmativa aplica-se igualmente as liminares. Silvio Dobrowolski (1985)
entende ndo poder a liminar envolver prejulgamento porque sé se julga depois de realizado o contraditorio.
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favorével ao requerente. Por este motivo, a verificagdo de que o requerente da liminar tenha
aparentemente condi¢Bes de sair-se vitorioso € de rigor.

O juiz, assim procedendo, ndo estara fazendo outra coisa sendo perquerindo sobre
a existéncia de uma viabilidade aparente de que os fatos narrados possam redundar na
consequéncia pedida ao final de acdo. Se ultrapassar esse limite, entdo o juiz estard incidindo

no mérito, e consequientemente, prejulgando a causa.

2.13 Fundamentacgéo da Decisdo Liminar

E de notério conhecimento a caracteristica inerente a funcdo do magistrado: a
imparcialidade. O juiz deve analisar os fatos, assim como as provas que o circundam e quando,
baseado nesses aspectos, tiver formada sua convicgdo, profere a decisdo de forma fundamentada.

A fundamentacdo, além de ser natural a funcdo imparcial do magistrado, também
deve ser observada para fins de garantir o direito ao contraditorio e a ampla defesa, visto que,
a parte somente podera se defender do que tiver claro conhecimento.

Nao obstante, tem-se ainda, o artigo 93, inciso 1X da Constituicdo Federal que prevé
expressamente que todas as decisdes judiciais devem ser fundamentadas, sob pena de nulidade.

Do exposto, se acresce que vige em nosso sistema juridico o principio da
obrigatoriedade de fundamentar as decisdes, tendo sua origem na tradigcdo lusitana. Segundo
Barbosa MOREIRA (1980, p. 85) no Cdédigo Filipino j& havia disposicao neste sentido, com a
particularidade de que o juiz que infringisse tal preceito ficava sujeito ao pagamento de multa
em beneficio da parte.

Ocorre que, tem-se que as decisGes relativas as liminares, de carater interlocutorias,
podem ser concisas - vide artigo 165 CPC — entretanto, ndo se deve confundir concisdo com
desprovimento de fundamentacdo. A decisdo concisa é aquela que tem uma fundamentacao breve,
sucinta, contendo apenas os elementos indispensaveis para o seu embasamento, diferentemente de

uma decisio de sentenca, em que é exigida uma exposicao circunstanciada™®.

106 Aqui, discordamos do entendimento trazido pelo Professor Calmon de PASSOS (1995, p. 46) em que, em
debate com o Professor Candido Rangel Dinamarco e Ministro Romildo Bueno de Souza afirma ser
fundamentada decisdo liminar com a seguinte fundamentacédo “presentes os requisitos do fumus boni jaris e
periculum in mora, concedo a liminar”; visto que ndo basta reconhecer a presenga; ha do juiz demonstrar a
inteligéncia que o levou a tal conclusdo, e isto se da exatamente em sua fundamentacao.
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Segundo raciocinio de LARA (1994, p. 40) a fundamentacdo da decisdo acerca da
liminar ganha especial importancia quando ela é concedida inaudita alter pars. Nesta hipotese
0 juiz deve demonstrar, ainda com mais razdo, quais 0S motivos que 0 convenceram a
conceder uma medida urgente, na maioria das vezes, com sérias repercussées no mundo
fatico, embasado somente nos argumentos e provas trazidos pelo autor.

Por fim, importante salientar que a decisdo que revoga ou modifica a liminar, tal
como a que concede ou denega, também deve ser motivada, pelos mesmos apontamentos retro

indicados.

2.14 Questdo de Descumprimento da Ordem Liminar

Acerca da questdo, novamente nos debrugcamos aos ensinamentos de ORIONE
NETO (2000a, p. 71-74), que indica que intrinseco ao préprio conceito de liminar, esta a
urgéncia de sua consubstanciagdo. Assim, de nada valeria ver garantida a ordem liminar, se
esta ndo for efetivamente cumprida. Relata que no direito pétrio, ndo dispomos de um
instituto semelhante ao contempt of court do direito anglo-americano, que € um meio de
coacdo para cumprimento de ordens judiciais.

No Brasil, nenhum instituto tem esta finalidade especifica, defendendo alguns
autores que quando da desobediéncia de ordem judicial, caberia prisdéo ao descumpridor;
principalmente em decisGes que desrespeitassem a execuc¢éo de liminares.

Porém, fica claro que a legislacdo é falha no tocante a tal desobediéncia; ndo
possui pois, um mecanismo que faca a ordem valer frente a um descumprimento. Via de
regra, a punicdo para quem desobedece uma ordem liminar é obtida recorrendo-se ao direito
penal. A imposicdo das penas oriundas das praticas por crime de residéncia, desobediéncia e
desacato (previstos nos artigos 329, 330 e 331 do CP) ndo faz com que se logre a efetivacéo
do provimento liminar. Serve td8o somente como meio de coercdo, sem que, por Seu
intermédio, se atinja o fim diretamente buscado.

A saida é continuar utilizando a forca policial, cujo remédio tem se revelado
eficaz na pratica para alcangar o cumprimento de diversas modalidades de ordens judiciais
(artigo 362, do Codigo Penal), enquanto ndo € regulado efetivamente um instrumento que
garanta a execucdo das medidas judiciais — especialmente as que clamam por urgéncia para se

fazerem efetivas.
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2.15 Duracéo da Liminar

E de grande controvérsia a discussdo acerca da duracdo das medidas liminares
concedidas em sede de acdo popular, mandado de seguranca, tutela antecipatéria, acéo
cautelar, acdo possessoria...

Segundo ORIONE NETO (2000a, p. 91-93) via de regra a liminar tem uma
duracdo certa: ela subsiste até a prolacdo da sentenca. Proferida a sentenca, diversas hipoteses
podem ocorrer: a) sua revogacao, em virtude da prolacdo da sentenca de improcedéncia do
pedido; b) sua revogacdo, em virtude da extingdo sem julgamento de mérito; c¢) sua
substituicdo pela sentenca de procedéncia do pedido; d) sua manutencdo, em virtude de o juiz
ter expressamente ressalvado a subsisténcia da liminar até a sentenca passar em julgado, ndo
obstante ela seja de improcedéncia do pedido.

A primeira discusséo reside no fato de saber se continua com efeito a liminar
concedida, apds a promulgacdo da sentenca que indefere o pedido, ou entdo julga extinto o
processo sem julgamento do meritum causae, caso na sentenca ndo seja expressamente
revogado.

Para responder tal questionamento, saliente-se que se 0 juiz concedeu a liminar, é
porque vislumbrou a ocorréncia dos pressupostos legais na liminar cautelar — o fumus boni
iuris e o periculum in mora, ou ainda porque estdo presentes o0s requisitos da lei para que
possa adiantar o provimento de mérito (liminar antecipatoria).

Com efeito, se a decisdo de mérito € denegatoria, ndo mais subsistem os motivos
que autorizaram a concessdo provisoria da liminar. Uma vez que a revogagdo da liminar
constitui corolario natural da sentenca de improcedéncia. Se o impetrante ndo tem razdo, ndo
ha de se sustentar a liminar, mesmo que tal efeito ndo seja expressamente elencado na
sentenca. Assim € o ensinamento de NERY JUNIOR (1990, p. 395) que indica “[...] o
provimento de improcedéncia do pedido é juridicamente incompativel com a manutencdo da
liminar, de sorte que, decretada a improcedéncia, ipso facto perde a eficacia liminar,
independentemente de haver ou ndo interposicdo de recurso.” Caso contrario fosse, é
pretender sobrepor um juizo de valor provisério e superficial, que é o da liminar, ao juizo de
valor substancial e definitivo, que é o da sentenca. Torna-se assim, irrelevante o fato de o juiz
cassar expressamente a liminar, de todo desnecessario porque da improcedéncia do pedido

decore a insubsisténcia da liminar.
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As mesmas conseqliéncias podem ser extraidas da sentenca que extingue o
processo sem julgamento de mérito (artigo 267 CPC), que implica o decreto judicial de que o
autor ndo tinha direito de ver seu pedido apreciado no mérito. A insubsisténcia da liminar
nesse caso € decorréncia natural da extingdo do processo sem conhecimento do mérito. Seria
ilégico considerar sobrevivente uma medida liminar que fora proferida em um processo que
acaba de ser extinto.

A outra discusséo, refere-se a daquela que julgou procedente o pedido. Neste
campo, entende-se que sua impugnabilidade por recurso com efeito suspensivo nao retira
eficicia da liminar concedida no processo. Com efeito, deferida a liminar, afinal, julgado
procedente o pedido, a liminar é absorvida pela sentenga. Esta, a nosso ver, ndo transforma a
liminar em medida definitiva. A rigor, a liminar, com o advento da sentenca, e em virtude da

sua provisoriedade, desaparece e € substituida pela sentenca.

2.16 Liminares de Natureza Antecipatoria

2.16.1 Ac¢des Possessorias

Embora muito anteriores a sua reforma, estdo disciplinadas as liminares inerentes
as acOes possessorias. Elas sdo a expressao atual dos antigos interditos do direito romano, que
ndo foram concebidos para salvar o direito ou preservar o bem, como as medidas urgentes em
geral, mas nem por isso deixam de ser medidas urgentes. Essas liminares sdo as manifestacdes
de um juizo do direito do mais forte, feito pelo legislador ao instituir o que se chama de
protecdo possessOria: a importancia social e econdémica da posse e o interesse publico pela
estabilidade em seu exercicio repercutem na ordem processual com esse empenho em
assegurar a quem a exerce, ou a quem a exerceu e perdeu, a continuidade ou a restauracéo
desse exercicio — e dai os tradicionais instrumentos consistentes nos interditos retinendae
possessionis ou recuperandae possessionis, do direito romano classico, citados por BIONDI
(1956, p. 443).
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Segundo RODRIGUES (1989, v. 5, p. 20):

Os interditos possessorios caracterizam-se como auténticas antecipacdes de
tutela, pelo simples e 6bvio motivo de que consistem em antecipar ao titular
do jus possessionis a mesma e precisa protecdo que ele espera obter ao fim
do processo em carater definitivo, ou seja, 0 poder de atuar sobre o bem
como se fosse proprietario.

Ressalte-se que ndo ha porque desautorizar a outorga da posse ao autor depois do
momento indicado no artigo 928 do CPC (inaudita altera pars ou logo apds uma justificacdo
liminar), o que se dar4 sempre que o juiz, ao longo do procedimento e havendo recolhido
elementos instrutdrios suficientes, se convenca da boa probabilidade do direito do autor, e isso
poderd ser feito até mesmo ao sentenciar tanto quanto se da em relacdo as antecipacfes em

geral.

2.16.2 AntecipagOes Regidas por Leis Extravagantes

A Lei do Mandado de Segurancga autoriza a concessdo de liminar suspendendo a
eficicia do ato impugnado, quando for relevante o fundamento e desse ato puder resultar a
ineficacia da medida que acaso venha a ser concedida (Lei n. 1533/51, artigo 7°, inciso 1I).
Estdo ai de modo muito claro, as exigéncias da probabilidade do direito (fundamentos
relevantes) e da urgéncia da medida.

A Lei de Acdo Popular autoriza a suspensdo liminar do ato lesivo impugnado, sem
explicitar os requisitos do fumus boni juris e do periculum in mora (Lei 4717/65, artigo 5°,
84°), mas, ao dizer que essa suspensdo sera concedida para a defesa do interesse publico, ela
estd claramente a exigir a existéncia de um perigo — porque nao se conceberia uma defesa, se
ndo fosse a necessidade de evitar a consumacdo de um mal. O texto ndo explicita a
necessidade da probabilidade do direito do autor, ou fumus boni juris, mas ao menos duas
razGes constitucionais deixam fora de divida que sem esse requisito ndo se concedem
liminares em agdo popular: a primeira delas é a imperiosidade da clausula do due process of
law (CF, artigo 5°, inciso LIV), que impede que se invada a esfera de direitos do réu sem que
haja algum fundamento para isso; a segunda é a necessidade de motivar a decisdo concessiva
da liminar (CF, art 93, inciso 1X), ndo havendo como motiva-la adequadamente se ndo houver

um motivo constitucionalmente legitimo para a concessao.
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A Lei da Acdo Civil Publica estabelece que “o juiz poderd conceder mandado
liminar, com ou sem justificacdo prévia” (Lei 7347/85, artigo 12). N&do fala em requisito
algum, mas se uma justificacdo pode ser necessaria, € porque necessaria € também a presenca
dos requisitos da urgéncia e da probabilidade; além disso, o contrario equivaleria a
desconsiderar o devido processo legal. Mais técnico e explicito, o Codigo de Defesa do
Consumidor dispbe que “sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado de
ineficdcia do provimento final, é licito ao juiz conceder tutela liminarmente ou apoés
justificacéo prévia, citado o réu” (artigo 84, §3° da lei 8078/90).

A lei da Acdo Direta de Inconstitucionalidade tem um longo e minucioso capitulo
sobre a medida cautelar (arts. 10 a 12), mas de tanta imprecisdo chega ao ponto de ndo dizer
sequer para qual fim essa medida de urgéncia podera ser concedida nem fala de requisitos. E
inerente indole dessa lei, todavia, a destinacdo dessa falsa cautelar a antecipagdo dos efeitos
esperados do julgamento final da causa em caso de procedéncia da demanda, ou seja, ao
bloqueio da eficacia da lei ou ato normativo submetido a acéo direta. A lei ndo fala do perigo
do retardamento nem de alguma circunstancia equivalente, omitindo-se também quando ao
fumus boni juris, mas nem um nem outro desses requisitos pode ser desconsiderado, porque
ndo ha interesse legitimo a antecipagdo se ndo houver um perigo a debelar e porque fazé-lo
sem a verossimilhanca da inconstitucionalidade é transgredir o devido processo legal.

Todas essas provisdes legais, em que se verificam em sede liminar, constituem
oferta de medidas antecipatérias de tutela, ndo de protecdo cautelar. Nenhuma das medidas
aqui consideradas é instrumental ao processo, nem se destina a optar meios para o melhor e
mais eficiente exercicio da jurisdi¢do, o que é préprio das cautelares. Trata-se de medidas de

urgéncia de natureza antecipatérias, da entrega do bem da lide, por exceléncia.
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CAPITULO 3 TUTELA CAUTELAR

3.1 Consideragdes Iniciais, Etimologia e Conceito

Em termos processuais, 0 aforismo retrata a tensdo entre duas exigéncias
necessarias a realizacdo da justica: certeza do direito e prontiddo da tutela respectiva. Nisso,
certamente, se resume 0 drama do processo: a obtengdo de uma decisdo justa num curto
espaco de tempo.

Os perigos de dano a que ficam expostos os litigantes, desde a propositura da
demanda até a obtencdo da decisdo final sdo grandes, haja vista que o processo, como toda
acdo humana, é essencialmente temporal.

A partir de tais premissas, emerge com plena autonomia, com status dinamico e
eficaz, o Processo Cautelar, como uma terceira finalidade do Processo (ao lado da cognicdo e
execucdo), dando um caréater assecuratdrio e protetivo, frente a uma situacdo de perigo fatica e
emergencial, ao bem juridico essencial em risco.

Segundo ORIONE NETO (2000a, p. 75) “[...] a propria origem etimoldgica da
palavra cautelar traz em si seu desideratum no campo do processo. Deveras, 0 termo cautelar
deriva de caveo, estar em guarda, e significa diligéncia, previsao ou precaugao.”

Assim, temos que a tutela cautelar, que se realiza mediante um processo
cautelar, constitui uma nova face de jurisdicdo, um tertium genus, que: contem a um SO
tempo as fungdes de processo de conhecimento e de execucdo, e tem por elemento
especifico a prevencdo, consistindo, pois, a acdo cautelar, no direito de provocar, 0
interessado, o 6rgdo judicial a tomar providéncias que conservem e assegurem o0s elementos
do processo, eliminando a ameaca de perigo ou prejuizo iminente e irreparavel ao interesse
tutelado.

Sendo assim um meio técnico capaz de harmonizar, tanto quanto possivel, 0s
imperativos contrastes que afligem o processo comum, efetivando providéncias para afastar
um perigo iminente de dano, convergindo os interesses de celeridade e plena ponderacao.
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3.2 Evolucéo Histdrica

As medidas urgentes cautelares ja eram conhecidas a época do direito romano.
Contudo, todas elas, postuladas por via das férmulas sacramentais, ainda ndo possuiam a
autonomia do atual Processo Cautelar como forma especial de jurisdigdo. Havia a “I operis
novi nuntiatio”, que figurava como uma fase extrajudicial que precedia a judicial, e que
funcionava como uma notificacdo prévia de proibicdo de continuidade de uma obra. Também
existia a “cautio damni infecti”, que permitia ao requerente obter uma garantia de
ressarcimento nos casos de perigo de dano. Chegou-se a ter, até, uma figura similar ao nosso
seqliestro, que consistia no deposito de uma coisa em poder de uma terceira pessoa, a fim de
que fosse conservada até o final da lide.

Foi na Alemanha que apareceram as primeiras tentativas de fixar uma concepcao
processual dessa classe de medidas, de sistematiza-las. Contudo, foram os grandes
processualistas italianos que elaboraram, dentre posicOes divergentes, a doutrina da
autonomia do processo cautelar, diferenciando-o totalmente do processo cognitivo e o de
execucéo.

Dentre os processualistas italianos que teorizaram sobre o tema, se despontam,
pelas abordagens realizadas, contribuindo sensivelmente para o aperfeicoamento das
legislagcdes mais modernas, Chiovenda, Calamandrei e Carnelutti.

Na teoria de Chiovenda, as medidas cautelares j& sdo consideradas acao, isto é
“acdo asseguradora”. Segundo o eminente mestre, CHIOVENDA (1965, v.1, p. 274) “[...] a
medida provisoria corresponde a necessidade efetiva e atual de afastar o temor de um dano
juridico.” Contudo, conforme avaliagcGes posteriores, faltou a Chiovenda completar o conceito
de medida cautelar, ligando-a a condi¢do de que o receio do dano deve originar-se do perigo
da demora na obtencéo da tutela jurisdicional comum.

J& Calamandrei, por seu turno, deu um grande passo no sentido de defender a
condicdo de instrumentalidade da medida cautelar. Para Calamandrei as providéncias
cautelares nunca constituem um fim em si mesmas, pois estdo preordenadas a emanacdo de
uma ulterior providéncia definitiva, cujo resultado pratico asseguram preventivamente. Dessa
forma, nas medidas cautelares, mais que a finalidade de atuar o direito, existe a finalidade
imediata de assegurar a eficacia préatica da providéncia definitiva.

Contudo, fora a teoria tracada por Carnelutti que mais contribuiu para o0 avango do
conceito acerca da tutela cautelar, nas palavras do jurista Humberto THEODORO JUNIOR
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(1976, p. 52-53): “[...] a opinido de Carnelutti, sem duvida a mais avancada sobre o tema de
tutela cautelar, sofreu sensivel mutacdo ao longo de sua obra. Inicialmente entendeu que a
acdo cautelar produzia a sistematizagdo de fato durante a lide.” Depois passou a concebé-la
como uma “composicao provisoria da lide”. Mais tarde esse entendimento foi substituido pelo
de que o processo cautelar “serve a tutela do processo”, como instrumento ndo sé para
garantir a “utilidade préatica do processo definitivo”. Por fim, aperfeicoou a concepcao do
processo cautelar, concluindo que sua finalidade é assegurar “o equilibrio inicial das partes”,
isto é, a tutela cautelar destina-se a “evitar no limite possivel, qualquer alteragdo no equilibrio
inicial das partes, que possa derivar da duracdo do processo. Destacou, outrossim, o grande
processualista, com rigor cientifico, a posicdo do processo cautelar como destinado a realizar
um dos fins da jurisdicdo — a prevencdo — figurando, assim, como um tertium genus do
processo contencioso. De tal arte, Carnelutti conseguiu libertar a tutela cautelar da imprépria
conceituacdo de que seria ela antecipagdo provisoria da tutela definitiva, mesmo porque tal
afirmacdo por si s, é insuficiente para explicar a razdo de ser ou a finalidade Gltima da
cautela: por que merece ser antecipada a tutela de mérito, se ndo se sabe ainda, se a parte faz
jus, realmente, a protecdo substancial? Essa explicacdo que encontrou com precisdo, foi sem
davida, a notavel Carnelutti, ao colocar o processo cautelar como meio habil para garantir o
exercicio eficiente do monopdlio da Justica, um remédio adequado a justa composicao da lide.
Atualmente, ao analisarmos a tutela cautelar dentro de uma visdo sistémica
procedimental, verificaremos que a mesma n&do se restringe a uma mera a¢ao, bem como nédo
se liga exclusivamente a seguranca de um processo futuro “principal” (instrumentalidade).
Sua esséncia além de autdbnoma é também completamente independente, tendo em vista ter
institutos préprios de regulacéo, apresentando formula propria de processamento, culminando
em uma sentenca que satisfaz plenamente o objeto posto em juizo, isto é, resguardo de
maneira temporéaria do direito, a titulo de medida de seguranca. Assim, como
equivocadamente expresso no artigo 796 “o procedimento cautelar pode ser instaurado antes
ou no curso do processo principal e deste é sempre dependente”, a tutela cautelar esta
vinculada diretamente a protecédo frente a situacao de perigo, que ameacando de perda ou séria
diminuicdo um determinado interesse juridico, exige uma pronta e eficaz protecdo, de tal
modo que a possibilidade de um dano irreparavel seja afastada. Assim, para Ovidio da
SILVA (1980, p. 24) ha “[...] dependéncia da pretensdo a seguranca, e ndo ao processo, COmMo

erroneamente esta comentado no art. 796 do atual Codigo de Processo Civil.”
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3.3 Natureza Juridica

Conforme ja mencionado, a natureza juridica do provimento cautelar € de propria
esséncia acautelatoria, assegurativa, ou protetiva.

Conforme entendimento consolidado, serve a tutela cautelar uma dupla finalidade:
ao mesmo tempo que defende os direitos subjetivos garantindo sua eficicia, consolida a
seriedade da funcéo jurisdicional.

Assim, a natureza da tutela cautelar é de ao mesmo tempo proteger relacdo
juridica — numa visdo entre partes, como também possui 0 escopo de proteger a prépria

jurisdicdo, mantendo-a eficaz e creditéavel.

3.3.1 A Tutela Cautelar no Atual Contexto das Tutelas Diferenciadas

Na licio de THEODORO JUNIOR (2006, p. 30-31), o século XX introduziu no
direito processual o ideério da efetividade, deslocando suas cogitagdes primordiais do campo
das estruturas normativas para o terreno das fungdes das normas processuais.

O direito processual passou a abrigar 0 empenho por sua adequacdo e aderéncia a
realidade socio-juridica a que o processo deve servir. No afd de abreviar o acesso a efetividade da
tutela jurisdicional, os tempos modernos tém sido ricos na concepgdo de tutelas diferenciadas,
criando-se, mesmo, uma nova e ampla categoria a par dos moldes cléssicos das tutelas de
conhecimento e de execucéo, que veio a ser denominada tutela diferenciada de urgéncia.

Dentre as medidas utilizadas para dar maior efetividade — e consequéncia
credibilidade — podemos citar a tutela cautelar, tanto pela sua caracteristica de celeridade (em
razdo da sumariedade procedimental e cognitiva); quanto pelos poderes que foram concedidos
ao juiz nesta espécie de jurisdicdo — Poder Geral de Cautela e Poder Genérico -, em face do
risco de danos decorrentes da demora do provimento judicial.

Segundo THEODORO JUNIOR (2006, p. 32) a tonica comum das tutelas de
urgéncia — incluindo-se da espécie tutela cautelar — € enfrentar o perigo da demora do
processo (periculum in mora), criando expedientes capazes de impedir que um dano
irremediavel, ou de dificil reparacdo, ocorra ao processo ou ao direito material da parte, antes

do provimento jurisdicional definitivo.
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3.4 Elementos do Mérito da A¢do Cautelar

O fumus boni iuris e 0 periculum in mora sdo comumente ditos pressupostos da

cautela®’

. Isto é um erro. Somente a utilizacdo de um sentido ndo técnico aos vocabulos
pressupostos ou requisitos pode se acarretar esta associagdo. O periculum in mora e o fumus

boni iuris sdo elementos do mérito da cautela.

3.4.1 O Fumus Boni luris

Fumus boni iuris, literalmente fumaca do bom direito, diz respeito a verossimilhanca
do direito acautelado. Faz referéncia a plausibilidade do direito que se quer acautelar, levando-se
em conta regras de l6gica, maximas da experiéncia e o direito posto. A afericdo tomard em linha

de conta o direto "in statu assertionis™:%®

com referéncia a uma hipdtese concreta, ou seja
tomando os dados do caso concreto e ndo uma situagio completamente abstrata. E preciso grande
atencdo neste ponto porque o fumus boni iuris ndo se refere, como preconizam Humberto

Theodoro Junior e Ronaldo Cunha Campos, a verificacdo efetiva de que realmente, a parte dispde

197 O mérito & o proprio objeto do processo, e como tal, est4 consubstanciado no pedido formulado pelo autor na sua
inicial; que deve ser fundado em fatos. Como tal ndo pode ser confundido com requisitos, ainda que indispensaveis
para a sua apreciacao. Estes, ldgica e juridicamente, sdo antecedentes daquele. Alids, em relacdo ao exame do mérito,
as chamadas condigGes de admissibilidade da acdo longe de se constituirem em acontecimento futuros e certos ou
incertos, sdo verdadeiros pressupostos, no sentido de fatos considerados como antecedentes necessarios de outro.
Portanto, 0 mérito nao pode ser encabulhado na sua propria esfera de admissibilidade.

Por outro lado, enquanto as condigBes de acdo sdo, de certa forma, genéricas, sem se vincular estritamente as
caracteristicas basicas do pedido veiculado no processo, este tem peculiaridades prdprias e inconfudiveis, que o
individualizam, seja do prdprio direito material ou processual, nele consubstanciado, do objeto desse direito ou do seu
titulo. Destarte, enquanto as condices de admissibilidade sao, de modo geral, as mesmas para todas as espécies de
um tipo de processo (possibilidade juridica do pedido, legitimidade da parte e interesse de agir), 0 mérito de cada
processo € dotado de individualidade propria, que ndo permite reiteracdo, se devidamente examinado.

Ao examinar o mérito, o Estado, através de seu poder competente, exaure o seu dever de objetivo no caso concreto
trazido & sua apreciagao, ou satisfaz definitivamente um direito por ele j& reconhecido. Dai a decisdo seu transito em
julgado (formal ou materialmente). O mesmo inocorre no que tange as condigdes de admissibilidade, cuja falta de
implementacéo faz com que a maquina judiciaria atue em vao, sem aplicacéo do direito ao caso concreto, resultando
dai a necessidade ou a possibilidade de reiteracdo da mesma a¢do em um novo processo, salvo excecoes legais (267
CPC, perempcao, litspendéncia e a coisa julgada).

Por isto, ao analisar o pedido liminar de fumus boni iuris e periculum in mora, julga-se o préprio mérito, o proprio
objeto do pleito; sendo estes portanto, elementos meritdrios, € ndo simplesmente pressupostos (ou requisitos) especiais
da acéo cautelar.

108 Significa dizer que assim como as condi¢des da agdo no processo de conhecimento, o fumus boni iuris e o
periculum in mora sdo verificadas levando em conta uma probabilidade de existéncia levando em conta a
narrativa inicial. Descabe ao magistrado na cautela aprofundar-se em questionamentos acerca do direito
acautelado, tendo em vista que o objeto aqui pretendido, é a seguranca frente ao perigo.
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do direito de agdo, direito ao processo principal a ser tutelado; mas sim guarda ligacdo com o
proprio direito material, objeto da cautela, verificando ainda, a viabilidade do mesmo frente ao
ordenamento (CAMPOS, 1974, p. 132).

3.4.2 O Periculum In Mora

J& no periculum in mora encontra-se a situacao de risco (dano) que demanda a
cautela associada ao perigo de demora em obtencdo de uma tutela através de um processo
moroso. E para além disto, como preconiza o formidavel jurista Ovidio A. Baptista de
SILVA (1980, p. 35) para quem o que justifica a tutela cautelar é a existéncia do perigo de
dano considerado em si mesmo e ndo associado ao retardamento de um perigo
jurisdicional definitivo, explana que sempre que, por uma modificacdo do mundo exterior
produzida por fato do homem ou por fato natural, se cria situacdo perigosa, que ameaca
fazer periclitar um determinado bem juridico, criando sério risco de dano, justifica-se a
tutela cautelar, tendo em vista que ndo é apenas o elemento temporal a Unica causa de
danos.

Dentro do periculum in mora identificamos, portanto, duas situacGes, uma
representando um evento, ato ou fato juridico que pode por em risco o bem da vida
pretendido; outra representada pelo fator temporal e que se materializa na preméncia de
intervencdo posto que a via ordinaria do processo de execucdo ou de conhecimento ndo sera
suficientemente célere para impedir a consumacdo do risco, sendo pois, necessaria a
intervencdo do processo cautelar. Atentando para questdo de haver um risco objetivo e atual
de que a lesdo temida se converta em dano efetivo, sendo tal situagdo atual e iminente. O
fundamento de fato é composto pelos fatores ja mencionados do provavel evento danoso e da
preméncia temporal.

Agregados a fumaga do bom direito e o perigo na demora, literalmente traduzido,
correspondendo ao direito acautelado (fumus boni iuris), a situacdo danosa provavel e ao
perigo da demora (periculum in mora), a cautelar podera ter acolhido, julgando-se-lhe o

mérito.
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3.5 Cognicao Sumaria

3.5.1 Cognicao

Segundo conceitua MARINONI (1992, p. 21), cognicao é a relagdo entre o sujeito
cognoscente e 0 objeto cognoscivel, sendo a fungdo intermediéria entre eles.
Nas paravas de WATANABE (1995, p. 59),

[...] a cognicdo é prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em
considerar, analisar e valor as alegacdes e as provas produzidas pelas partes,
vale dizer, as questdes de fato e de direito que sdo deduzidas no processo e
cujo resultado é o alicerce, o fundamento do juizo, do julgamento do
processo [...] a cognicdo deve ser considerada como importante técnica de
adequacdo do processo a natureza do direito ou a peculiaridade da pretenséo,
a ser tutelada, concebendo-se a partir dela diferentes tipos de procedimento,
com vistas a instrumentalidade do processo.

Tal ocorre tendo-se em vista que é o procedimento que da a estrutura prépria da
relacdo juridico-processual, e por meio dele assume o processo uma figura definida. Sem ele,
a relacdo juridica seria como corpo sem ossatura. 1sso porque, é através do procedimento que
se criam diferenciados tipos de processo, a fim de que se atendam as exigéncias das
pretensbes materiais, quanto a sua natureza, urgéncia, definitividade da solu¢do e outros
aspectos daquelas.

Al se encontra a grande importancia da técnica cognitiva: é através da adocao de
varias combinagdes dos tipos de cognigdo existentes, que é possivel haver diferentes tipos de
procedimento. Isso porque a cognicdo pode ter seu grau de intensidade ou amplitude
diversificando a fim de atender, diante da perspectiva da efetividade do processo, as
peculiaridades da pretensdo de direito material a ser tutelada.

Conforme WATANABE (1995, p. 124) o processo tem dois planos em que atua a
cognicdo: horizontal, atinente & extensdo dos fatos, e o vertical, atinente a profundidade, a
intensidade com que ird se conhecé-los. No plano vertical o processo terd cognigdo
exauriente, sumaria ou superficial, conforme for o grau de cognicdo sobre o objeto
cognoscivel. No planto horizontal, o processo tera cogni¢cdo plena ou parcial, conforme se

permita, ou ndo, a ampla apreciacdo de todo o conflito em torno da pretensao.
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3.5.2 Suméria

E a forma de cognicdo menos aprofundada, ou seja, a intensidade da relagdo entre
0 sujeito cognoscente e 0 objeto cognoscivel sera menor.

E propria dos juizos de probabilidade, perfunctério, superficial, em virtude da
situacdo de urgéncia apresentada ndo permitir a cognicdo aprofundada do objeto litigioso,
necessitando de solugdo répida.

Faz-se, nesse tipo de cognigdo, um juizo de probabilidade ou verossimilhanga,
aposto aquele juizo de certeza que se busca com a exauriente. A valoragdo situa-se sobre
provas produzidas pelas partes para corroborar a afirmacdo de um fato, sem porém, serem
suficientes para a cognicao exauriente desse fato.

Assim, consequentemente, parece pacifico entre os doutrinadores o entendimento
de que os processos de cognicdo sumaria ndo podem determinar a solugdo definitiva da lide,
devendo haver outro veiculo a fim de proporcionar um juizo pleno acerca do mesmo objeto.

Eis a cognicdo tipica das tutelas de urgéncia, e portanto, da tutela cautelar, visto
que nos dizeres de WATANABE (1995, p. 145) “[...Jconstitui uma técnica processual
relevantissima para a concepcdo de processo que tenha plena e total aderéncia a realidade
socio-juridica a que se destina, cumprindo sua vocacdo, que é a de servir de instrumento a
efetiva realizacdo do direito.”

Ressalte-se, porém, em relacdo a cognicdo sumaria cautelar, quando falamos de
limitacbes quanto a profundidade ndo estamos nos referindo as questdes da matéria objeto do
processo, mas sim ao limite na atividade investigativa que sera realiza frente a cada qual das
questes. Ndo ha exclusdo de nenhuma questdo, entendida questdo como o ponto de fato ou de
direito controvertido. Mas quando da investigacéo realizada no material objeto de anélise, esté sera
realizada de forma superficial, perfunctoria, ndo aprofundada, ou ao contrério serd aprofundada e
ilimitada, dando ensanchas respectivamente a juizos de verossimilhanca ou de certeza. O
convencimento, em uma e outra situacao, varia de intensidade, indo da probabilidade a certeza.

Vale notar, que sdo possiveis combinacdes de cognicdo sumaria plena, sumaria
parcial; exauriente parcial e exauriente plena. No processo cautelar, em regra temos cogni¢éo
sumaria plena, com limitacdo em profundidade, ndo em extensdo. Logo a limitacdo é no
sentido vertical, ndo horizontal. Conhece-se a integra das questfes da demanda cautelar, sem
contudo que tal conhecimento seja em profundidade.
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3.6 Caracteristicas

3.6.1 Autonomia, Independéncia e Instrumentalidade

Segundo Ovidio da SILVA (1986, p. 30), a autonomia da tutela cautelar reside no
fato da prestacdo jurisdicional visar eliminar ou evitar a probabilidade de sacrificio de um
interesse, em face de uma “situacdo perigosa”. A tutela juridica esta, portanto, orientada no
sentido de prevenir a ocorréncia de uma lesdo mais profunda de um bem juridico tutelado. Dai o
carater de prevencdo, que nao é exclusivo da acdo cautelar, mas que certamente Ihe é inerente.

Essa autonomia decorre, segundo THEODORO JUNIOR (1977, v. 2, p. 333) dos
fins proprios perseguidos pelo processo cautelar, que sdo realizados independentemente da
procedéncia ou ndo da acgdo tida como principal. Tal autonomia, pois, se destaca quando se
verifica que o resultado de um, ndo reflete sobre a substancia do outro.

E frente ao que fora tdo bem preconizado por Liebman, citado em ORIONE
NETO (2000b, v. 1, p. 333) “[...] o processo acautelatério tem, de fato, como organismo
processual, uma individualidade prépria, uma demanda, uma relacdo processual, um
provimento final, um objeto préprio, que é a acdo acautelatoria”, é praticamente pacifico na
doutrina, a vedacdo do sobrestamento do processo cautelar, passando a aguardar a marcha
retardada da causa principal; porém, ainda de comum emprego na praxis forense.

A partir disto verificamos que a nota de instrumentalidade atribuida a acéo
cautelar, além de ndo Ihe ser exclusiva'®®, é incompativel com sua autonomia.

Com efeito, se dissermos que o provimento cautelar tem carater meramente
instrumental, estamos lhe negando o carater de pretensdo jurisdicional autbnoma, e admitindo o
absurdo juridico de que o éxito do processo, chamado principal, € um fim (negando pois a esséncia
instrumental mutante do processo), e atribuindo ao processo cautelar uma funcéo de mero apéndice.

Sendo pois a acdo cautelar autbnoma e ndo meramente instrumental, podemos
assim, embora haja grande divergéncia na doutrina, encarar como ja visto, que a dependéncia
prevista no artigo 796 do CPC ndo se vincula a um obrigatério processo principal, mas sim

esta ligada a protecao frente a situacdo de perigo, sendo a acdo independente (pois cumpre seu

109 Neste sentido, Ovidio da SILVA (1986, p. 30), “[...] defende ser o processo, em si mesmo, como uma

realidade mutante, logicamente ndo tem finalidade em si, dai representar ele mesmo, um instrumento quer
como muitos afirmam de composicdo de lide, quer como insistem outros de atuacdo do direito objetivo.”
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objetivo de resguardar o direito ameacado de perigo). E frente a mudancas faticas, ocorrera a
prépria modificacdo da tutela, visando pois o “processo principal” um direito diverso do
resguardado na acédo cautelar.

3.6.2 Urgéncia

Requisito necessario para concessao cautelar, é encarado como pressuposto sine
qua non. A urgéncia decorre da propria natureza da tutela cautelar. Encontra-se conectado a
provavel existéncia de um perigo de dano. Nesse sentido a redacdo do artigo 798 do CPC, in
fine, segundo o qual o juiz podera determinar as medidas provisorias, que julgar adequadas,
“gquando houver fundado receio de uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da

outra, lesdo grave e de dificil reparagdo.”

3.6.3 Temporariedade

De acordo com a classica distingdo de Lopes da COSTA (1966, p. 16): “Temporario,
em verdade, € o que perdura determinado tempo. Provisorio porém, é o que, por algum tempo, serve
até que venha o definitivo. O temporéario se define em absoluto, apenas em face do tempo;
provisério, além do tempo, exige a previsdo de outra cosia, em que se sub-rogue.”

E frente ao exposto até o presente momento, é de l6gica percepcdo que o resultado
da acdo cautelar é pois temporério, pois somente sera alterado frente a modificacdes
circunstanciais de seu objeto (a seguranca), em face ao tempo.

Assim, como defendido equivocadamente por alguns doutrinadores, o carater de
provisoriedade do processo cautelar ndo esta referido a uma pretensa acdo futura, mas, ao
contrério, se existe provisoriamente nelas é porque a situacdo juridica tutelada, quer por
mudangas circunstanciais - muitas vezes independentes da vontade das partes -, quer por
decorréncia de uma sentenca proferida no processo que tenha examinado o préprio interesse,
objeto a pretensdo assecurativa — sofreu modificagdes, desaparecendo o motivo determinante
da cautela. Ou o direito cuja seguranca se pretendeu, inexistia ou existindo, recebeu protecéao
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por outra forma jurisdicional, de tal modo que a protecdo cautelar perdeu a razdo que o

motivara (ndo havendo pois, sub-rogacao).

3.6.4 Revogabilidade

O artigo 807 do CPC, in fine, estabelece que as medidas cautelares podem, a
qualquer tempo, ser revogadas ou modificadas.

Lopes Costa ja observava que o carater rebus sic stantibus é inerente as medidas
cautelares, que persistirdo apenas enquanto perdurarem as condicdes que ensejarem sua
concessdo. A modificacdo e a revogacdo de medidas cautelares, ja concedidas, ficam
condicionadas a alteracdo do estado de coisas que propiciou o seu deferimento.

3.6.5 Existéncia de Coisa Julgada Material?

Ampla é a discussdo doutrinaria acerca de tal caractere. Trés sdo as correntes
principais que buscam embasar a existéncia ou ndo de coisa julgada material no bojo do
processo cautelar, sendo que a Unica conversdao absoluta é a que afirma que no caso de
acolhimento de prescricdo ou decadéncia teremos configurada a coisa julgada material,
conforme previsto no artigo 810 do CPC.

A primeira linha, preconizada por mestres como Galeno Lacerda e Liebman, roga
que a natureza variavel e temporaria das medidas cautelares exclui a duragdo de eficacia que
caracteriza a coisa julgada material, ndo chegando a reconhecer nem sequer a sentenca
cautelar como analise de mérito, visto que negam a existéncia de um objeto proprio.

J& Ovidio A. Baptista da Silva comunga também com a ndo producdo de coisa
julgada material, porém sob outro fundamento. Considera a sentenca cautelar como sendo de
mérito como outra qualquer, pregando que o mérito reside na coisa sobre a qual se litiga;
porém esta assegura sem satisfazer o direito que se assegura. Firmando, no entanto, que a
mera temporariedade (ventilada pela corrente anterior) ndo constitui solida justificativa para
desconsideracdo do mérito e da coisa julgada material; haja vista que a que condena a
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alimentos é igualmente temporaria, no sentido de que pode sofrer modificacGes a qualquer
tempo, e mesmo assim faz coisa julgada material.

A terceira vertente se ampara na completa distingdo entre as lides cautelar e do
processo tido como principal. Como estd amplamente demonstrado, o processo cautelar
possui um mérito que lhe é proprio e especifico, constituido pelo periculum in mora e o fumus
boni iuris. Assim, o juiz profere uma sentenga de mérito toda vez que defere ou indefere a
medida acautelatéria pleiteada. Sendo, portanto, o objeto da lide cautelar sempre o bem
juridico da seguranca, exercido de modo independente, garantindo uma execucdo futura, e
uma vez atendido, gera a materialidade processual (que ndo se confunde com substancialidade
ou satisfatividade, que sdo caracteres que desconfiguram a cautela). Esta corrente defendida
por exemplo por Luiz ORIONE NETO (2000b, v. 1, p 329-330), conclui que: Efetivamente,
sO mesmo um preconceito pasmoso e inconcebivel contra 0 processo cautelar, de autores que
ainda concebem o instituto como mero apéndice do processo principal € que ndo enxergam no
feito cautelar, tanto existéncia de coisa julgada formal como material. Ha coisa julgada formal
porque ndo é permitido a parte renovar pedido j& apreciado, salvo por novo fundamento (art
808 CPC); e hé coisa julgada material pelo fato da decisdo cautelar, uma vez preclusas as vias
recursais, projetarem-se para fora do processo e impedir a renovacao do feito cautelar.

3.6.6 Fungibilidade

Tal termo consiste na possibilidade de o juiz conceder a medida cautelar que lhe
pareca mais adequada para proteger o direito da parte, ainda que ndo corresponda aquela
medida que foi postulada.

A fungibilidade mitiga os rigores da adstricdo do juiz ao pedido. No caso das
acOes cautelares, o juiz pode se valer da fungibilidade para conceder ao autor a medida que
Ihe parecer mais adequada, ainda que ndo corresponda aquela que foi pedida.

Justifica-se a aplicacdo da fungibilidade pelo fato de ndo estar em discussdo, no
processo cautelar, o direito material das partes, mas a eficacia do processo calcado na
seguranca e protecdo. Sem a tutela cautelar, toda funcgdo jurisdicional estaria ameagada.

Porém, a fungibilidade ndo pode ser empregada para burlar as exigéncias do
legislador quanto as cautelares nominadas. O legislador previu certas situacdes em que
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haveria risco a efetividade do processo, prevendo, em consonancia, as medidas adequadas
para afastar o risco.

A inovaco da fungibilidade e do Poder Geral de Cautela™®

ndo pode ser empregada
com o fim de burlar as medidas cautelares nominadas, cujos requisitos foram expressamente
previstos. Assim, o0 juiz s6 deve admitir a fungibilidade entre medidas nominadas e inominadas se

verificar que ela ndo resultara em burla as exigéncias preconizadas.

3.6.7 Direito Substancial de Cautela

A discussdo neste sentido consiste em se admitir ou ndo a existéncia de um direito
material a cautela a ser tutelado através da acdo cautelar, divide-se em duas partes: quanto a
existéncia de um direito a seguranca e quanto ao procedimento adequado a sua tutela presente
iminéncia de perigo de dano irreparavel.

Quanto a existéncia de um direito a seguranca, a doutrina mais lGcida ndo o

afasta''!

, entendendo-o como decorréncia do monopolio da atividade jurisdicional exercida
pelo Estado, como forma de garantia a pacificacdo social. De forma que, a0 mesmo tempo,
em que o Estado se investe de tal monopdlio, este se impde o dever de prestar eficazmente a
tutela jurisdicional.

Galeno Lacerda (1998), partidario da autonomia apenas procedimental e funcional
da acdo cautelar, admite a existéncia de um direito subjetivo material & seguranca, porém nao
o liga a acdo cautelar, que teria por finalidade a tutela do processo, e ndo do direito material. E
completa Calmon de Passos, citado por Ovidio da SILVA (1986, p. 69) que considera que a
pretensdo a seguranca seja exercitavel apenas mediante as acGes de conhecimento ou de
execucao, que trazem definitiva solugéo aos conflitos.

Ante a este posicionamento contudo, Ovido da SILVA (1986, p. 70) questiona

quais seriam agdes de conhecimento ou de execucdo competentes e adequadas como resposta

119 previsto no artigo 798 CPC visa suprir as lacunas oriundas da impossibilidade de prever todas as situacdes
concretas que ensejariam a protecdo cautelar. Tendo finalidade supletiva, busca complementar o sistema
protetivo de direitos,pela concessdo ao juiz da possibilidade de suprir as lacunas do ordenamento positivo.
N&o se trata de discricionariedade do juiz, pois o legislador deixou expresso quais sdo 0s requisitos para
concessao das providéncias cautelares: o fumus boni iuris e o periculum in mora. Agindo sempre a partir do
requerimento das partes, em consonancia com a lei. N&o se confunde pois com as medidas cautelares “ex
officio” (art 797 CPC) que consubstancia o poder de acdo do juiz de administrador do processo, também
denominadas medidas administrativas.

1 No ordenamento nacional, tal direito substancial é previsto no artigo 5°, inciso XXXV da Constitui¢io
Federal, “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, no qual, em sua
segunda parte, a ameaca — entendido como o perigo — ganhou tutela com escopo constitucional.



217

jurisdicional para a tutela da pretensdo a seguranca, posta diante de uma situacdo de ameaca
de dano irreparavel ao direito. Partindo do pressuposto pacifico de que existe a pretensdo
material a seguranca, como seria tutelada tal pretensdo quando urgente for a necessidade de
protecdo a direito material ameacado, sendo através de cautelar?

Dessa forma, parece coerente com todo o ordenamento juridico a admissibilidade
de um direito que ndo se confunde com o direito material, que possa vir a ser acertado em
processo de conhecimento pleno, chamado direito substancial de cautela, a ser tutelado por
acdo cautelar, com procedimento proprio.

3.7 Poder Geral de Cautela

O intuito do direito processual ao prever a possibilidade de tutelar de forma
cautelar a eficacia do processo, e conseqlientemente, a realizacdo efetiva do direito da parte, é
assegurar a parte meios para se coibir qualquer situacdo de perigo que possa vir a
comprometer aqueles objetivos.

E certo que o Codigo de Processo Civil prevé vérias providéncias preventivas com
objetivos e procedimentos especiais quando se esté face a certas situagdes especificas por ele
previstas. Tais medidas sdo chamadas de medidas tipicas ou nominadas.

Ocorre que ao legislador ndo é possivel prever todas as situacGes que podem
colocar em risco a eficécia e utilidade do processo principal. Desse modo, situa¢fes haveriam
que ficariam desamparadas da prevencdo. Dai a justificativa do artigo 798 do Cddigo “Cabera
ao juiz determinar outras medidas provisorias, além das especificas, desde que julgadas
adequadas, sempre que houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide,
cause ao direito de outra lesdo de grave e dificil repara¢éo.”

Esse poder de criar providéncias de seguranca fora das previsdes especificas
recebe doutrinariamente o nome de Poder Geral de Cautela.

As medidas que podem ser provenientes deste poder sdo indeterminadas, cabendo
a0 juiz crid-las e deferi-las da forma que melhor prevenir a situacdo de perigo da qual se
encontre a frente.

A norma que prevé o poder geral de cautela demonstra ato de confianca do
legislador para com o juiz, dando a este um poder de amplas dimensBes. Necessério,
entretanto, ter-se em mente que este poder ndo pode confundir-se com arbitrariedade.
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Por isto, h& de ser considerado de forma limitada. Segundo SANCHES (1978,
p. 130-133), os limites sdo da necessidade, pois s6 a medida realmente necessaria, dentro
dos objetivos proprios da tutela cautelar, é que deve ser deferida; a segunda é de que ndo
pode, nem deve, a medida cautela antecipar decisdo sobre o direito material, pois ndo € de
sua natureza autorizar execugdo proviséria; e por ultimo, limita-se porque ndo se admite
que a pretexto de medida provisoria atipica seja pretendida a suspensdo de eficacia ou de
executoriedade de sentenca ou outro provimento judicial de mérito.

Para THEODORO JUNIOR (2005, p. 635), a doutrina e a jurisprudéncia, em face
do sistema normativo vigente, demonstram existir, além dos requisitos basicos para qualquer
medida cautelar, outros dois requisitos a serem obedecidos quando se trata de medida cautelar
inominada embasada no poder geral de cautela, quais seja: da necessidade e da
provisoriedade. Assim, para ser concedida deve ser realmente necessaria dentro dos objetivos
proprios da tutela cautelar, ndo podendo ser concedida indiscriminadamente. Serd a tutela
necessaria se for indispensavel para reprimir o perigo de dano a que se acha exposto o direito
eventual do litigante antes do julgamento definitivo da lide. Neste diapaséo, a situacdo
substancial deve ser suscetivel de modificagdes que possam acarretar tal dano, dai decorrendo
0 perigo. Se ndo houver a possibilidade, ndo ha de se falar em urgéncia.

3.8 Classificacao

Ao tratar da classificacdo a ser imposta sobre as medidas cautelares, encontramos
varios desencontros entre os doutrinadores, principalmente em virtude dos contornos
imprecisos que cada legislacdo atribui ao quadro pratico das medidas cautelares do direito
positivo de cada nagé&o.

Ao que nos importa, merece destaque a difundida por Ramiro PODETTI (1956, p.
88) que considera a finalidade e o objeto sobre o qual deve incidir o provimento, dividindo em
trés espécies: a) medidas para assegurar bens, compreendendo as que visam a garantir uma
futura execucdo forcada e as que apenas procuram manter um estado de coisa; b) medidas
para assegurar pessoas, compreendendo providéncias relativas a guarda provisoria de pessoas
e as destinadas a satisfazer suas necessidades urgentes; c) Medidas para assegurar provas,
compreendendo antecipacdo de coleta de elementos de convic¢do a serem ou ndo utilizados

em futura instrucdo de processo.
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A legislagdo civil brasileira, com relagdo a0 momento da propositura de sua
propositura, divide as medidas em a) medidas cautelares preparatorias, sendo aquelas que séo
propostas antes da propositura da acdo principal; b) medidas cautelares incidentais,
compreendendo aquelas que sdo propostas ja no curso da acdo principal, ou seja, durante o
tramite da ag&o principal.

E no que diz respeito a sua forma, nosso codigo distribuiu as medidas cautelares
em seu texto, classificando-as como: a) medidas cautelares tipicas ou nominadas, que
englobam as medidas cautelares ja previstas (taxativamente) no cddigo; e b) medidas
cautelares atipicas ou inominadas, que prevéem a possibilidade de surgimento de provimentos
cautelares ainda ndo previstos pela legislacdo, que dependerdo da aplicabilidade do Poder
Geral de Cautela previsto ao magistrado.

3.9 Contracautela: Justificacdo e/ou Caucao

A contracautela é a prudéncia de tomar-se medida acautelatéria com fim
teleoldgico de proteger-se aquele contra quem vai ser deferida a ordem mandamental. Se
apresenta de duas formas: justificacdo e caugéo.

A justificagcdo consiste, basicamente, em uma audiéncia marcada pelo julgador
onde pretende firmar o seu juizo de convic¢do sobre a necessidade ou ndo da medida liminar.
Nesta audiéncia, 0 juiz poderd ouvir o autor/requerente, testemunhas, peritos, enfim, utilizar
todos os meios em direito admitidos, inclusive inspegdo judicial, para formar sua concepcéo e
deferir ou ndo a liminar. Trata-se de uma atitude acautelatoria em favor do requerido.

J& a caucdo € a garantia real ou fidejussoria ofertada pelo autor, espontaneamente
ou mediante ordem do julgador, como garantia de cobrir 0s possiveis prejuizos que a medida
pode ocasionar ao requerido™2. Como dizia CALAMANDREI (1966, p. 22):

112 previsto no artigo 798 CPC visa suprir as lacunas oriundas da impossibilidade de prever todas as situacdes
concretas que ensejariam a protecdo cautelar. Tendo finalidade supletiva, busca complementar o sistema
protetivo de direitos, pela concessdo ao juiz da possibilidade de suprir as lacunas do ordenamento positivo.
N&o se trata de discricionariedade do juiz, pois o legislador deixou expresso quais sdo 0s requisitos para
concessao das providéncias cautelares: o fumus boni iuris e o periculum in mora. Agindo sempre a partir do
requerimento das partes, em consonancia com a lei. N&o se confunde pois com as medidas cautelares *“ex
officio” (art 797 CPC) que consubstancia o poder de acdo do juiz de administrador do processo, também
denominadas medidas administrativas.
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A caugdo funciona, pois, em qualidade de cautela da cautela, ou como se diz,
autorizadamente, da contracautela; enquanto a providéncia cautelar serve
para prevenir 0s danos que poderiam nascer do retardamento da providéncia
principal [...] a caugdo que acompanha a medida cautelar serve para
assegurar o ressarcimento dos danos que poderiam causar-se a parte
contraria pela excessiva celeridade da providéncia cautelar, e deste modo
restabelece o equilibrio entre as duas exigéncias discordantes.

Trata-se de garantia a ser prestada pelo autor, diferentemente, portanto, da caugéo
aplicada por forca do principio da fungibilidade (art 805), que deve ser prestada pelo sujeito
passivo da relacdo juridica processual. Tal caucdo € efetivada mediante mera lavratura de
termo, que podera ser impugnada, posteriormente, dentro dos proprios autos, pelo requerido
por insuficiente ou inidénea. A caucdo devera ser substituida sempre que se verificar que ndo
é suficiente para assegurar a parte adversa. Esta caucdo é medida de seguranca para o réu que
poderd, caso ocorrer qualquer das hipdteses contidas no art. 811 do Cddigo, usé-la para cobrar
do requerente 0s prejuizos causados.

O ressarcimento ou a indenizagdo sera apurado em processo de cognicdo, via de
regra dentro da lide cautelar (art. 811, paragrafo Unico CPC), devera a caucdo permanecer
vinculada ao processo até o adimplemento total da obrigacdo. E permitida substituicio do
bem ou da coisa caucionada a requerimento do caucionante desde que o réu, ora credor,
concorde com ela ou que discorde sem justificativa convincente.

N&o existe a exigéncia legal da caucdo ter que ser dada em dinheiro. A Unica
exigéncia que se faz é que ela seja idonea. Nem ha de se falar que deva obedecer a ordem de
nomeacdo do art. 655 CPC, eis que se trata de garantia e ndo ainda de processo expropriatorio.

A caucdo, enquanto contracautela, tem cunho assecuratdrio, para prevenir perigo
no sentido reverso e como tal deve ser exigida antes do deferimento da medida, todavia,
ilegalidade alguma se vislumbra na exigéncia dela, inclusive de oficio pelo magistrado, apds o
deferimento da pretenséo pleiteada, podendo ser por manifestacdo da parte ou ndo, podendo
condiciona-la a manutencéo da liminar.

Registre-se ainda que a contracaula ndo é pressuposto da concessdo da medida
liminar. Devendo ser utilizada frente & possibilidade de ocorréncia de dano, sendo pois, um
elemento de equilibrio. Estando evidente a sua necessidade frente ao caso fatico especifico, é
obrigacdo do julgador exigi-la, sendo que, se isto inocorrer, e a parte contra quem foi deferida
sofrer prejuizo, ndo tendo o autor como ressarci-lo (nos termos do artigo 811 do CPC), podera
0 prejudicado cobrar diretamente, via acdo propria, as perdas e danos do Estado, eis que
manifesto erro in procedendo, revestido pela negligéncia. Dita acdo por falta de cautela,
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poderd ser dirigida contra o Estado, via de regra, e ndo contra 0 magistrado, eis que a
responsabilidade objetiva daquele ndo se confunde com a subjetiva deste, que alids, pode ser
demandado nos casos do art. 133, 1 e Il do CPC.

Assim, notamos que a contracautela ndo esta adstrita a mera discricionariedade do
juiz, mas sim ha vinculacdo. E ato que embora sujeito a certa subjetividade n3o encontra
propriedade no mero espirito volitivo do julgador. Pondera-se sempre frente a razoabilidade e

0 bom senso.

3.10 Possibilidade de Concessao ex officio

E certo que o processo cautelar — que segundo CARNELLUTTI (1958, p. 364)
“[...] € um contencioso, e s6 pode operar pela conjugacdo de forcas que se faz presente em
toda atividade jurisdicional, isto €, pelo bindmino ‘jurisdicdo e acdo’ e ‘acdo e jurisdicdo’, em
relagdo circular”, qual seja, inicia-se a jurisdicdo quando h& provocacdo por uma acao do
jurisdicionado, eis a explicacdo do principio da inércia judicial, conforme previsto no artigo
2° do Cédigo de Processo Civil.'**

Contudo, o artigo 797 do mesmo diploma legal, prevé o chamado pela doutrina de
Poder Genérico de Cautela do Juiz, onde é expresso que s6 em casos excepcionais, autorizados
por lei, determinara o juiz medidas cautelares sem a audiéncia das partes. Notadamente, estamos
diante de providéncias que o juiz deverd tomar visando preservar a eficacia ou utilidade do
processo; tratam-se pois de medidas cautelares — e néo de acéo cautelar.

Interessante ressaltar a impropriedade trazida pelo texto — e mais ainda pela
doutrina — visto que ao indicar que o poder limita-se aos casos previstos em lei, percebe-se em
primeiro lugar que se esta previsto em lei, ndo se trata de ato discricionario, e sim vinculado
em razdo do principio da legalidade; e segundo, quando o legislador concedeu tais poderes
aos magistrados, o fez visando abarcar as situacdes de risco que pudessem prejudicar — das
mais diversas formas — a efetividade jurisdicional e as partes do processo.

113 “Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos e formas
legais.”
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Tal poder genérico de cautela, desta forma, ao estar previsto em lei, é ato
vinculado™*; nos demais casos, pondera-se pelos principios da razoabilidade e exige-se bom
senso na deciséo judicial.

Assim temos, que nos casos de medidas cautelares, o juiz podera agir ex officio em
sua fungdo de administrador da justica, sem contudo, ferir o principio da isonomia no tratamento
das partes. Tais medidas serdo sempre incidentais, uma vez que se tratam de providéncias para
administrar o litigio, que, portanto, ja deve estar em andamento. Saliente-se portanto, que tais
medidas exercitadas pelos juizes de forma preventiva ndo sdo processo, nem acdo; mas sim, um

poder concedido a titulo de dar maior respaldo na administracéo da propria justica.

3.11 Aspectos Procedimentais '*°

Primeiramente, necessario destacar que, de acordo com o artigo 796 do CPC “o
procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou no curso do processo principal”,
demonstrando assim, que 0 processo cautelar podera ser antecedente ou incidente ao processo
chamado de principal (aquele que discutird a matéria em litigio, garantindo de forma
definitiva a solucéo).

Quanto as partes legitimadas para figurarem a agdo cautelar, sdo as mesmas legitimas
para a acdo principal. Porém, ndo precisam, necessariamente ocupar 0 mesmo pélo no qual figuram
naquela. Assim, € absolutamente possivel que o réu na agao principal figure como autor na cautelar,
desde que tenha interesse correndo risco de dano o qual merega ser protegido.

A competéncia de juizo para a cautelar segue a regra do artigo 800 do CPC, que
remete a0 mesmo do Juizo da causa principal, ou se esta ndo tiver sido proposta, do juiz
competente para conhecé-la futuramente. Porém, como a missdo de acautelar vincula-se a
questdes de urgéncia, prevenindo um dano ou risco de dano, ndo havendo a possibilidade de
ser requerida a tutela ao juiz considerado como competente, podera fazé-lo no local dos bens
em risco de lesdo; sendo posteriormente remetidos os autos ao juiz inicialmente considerado

competente, conforme prevé a regra do artigo 809 do Cdédigo.

14 por exemplo o artigo 653 do CPC — execucio por quantia certa, manda que sejam arrestados bens do devedor caso o
oficial de justica ndo o encontre para citacdo; outros exemplos: artigo 475-O; 804, artigo 1000, paragrafo Gnico, artigo
1001, artigo 1018 paragrafo Unico; artigo 793; e artigo 888. Esta Ultima, que trata a respeito de outras medidas
provisionais, importante ressalvar que sd podem ser exercidas sob forma de acdo, ou seja, provocacdo da parte.

115 Segundo ensinamento abalizado em THEODORO JUNIOR (2006, p. 83, 192).
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Ainda com relagdo a competéncia, importante salientar a ocorréncia da prevencao;
exceto nos casos citados no pardgrafo acima.

Ainda, quando a agdo estiver tramitando em grau de recurso, a medida cautelar,
segundo o artigo 800, sera requerida diretamente ao Tribunal, e ndo ao juizo de primeiro grau, salvo
se 0 recurso nao tiver efeito suspensivo, quando este podera continuar a atuar no processo.

O procedimento da acdo cautelar, conforme j& demonstrado, embora ndo possa
fugir do sistema do contraditdrio, é restrito apenas a verificar o periculum e o fumus, bem
como a necessidade ou ndo da medida de seguranca, e aspira celeridade, contentando-se com
a noticia suméria e superficial dos fatos autorizadores da medida.

Entretanto, apesar de marcado pela celeridade todas as fases logicas do procedimento
judicial geral terdo de ser observadas, no procedimento cautelar, quais sejam, inicia-se pela
peticao inicial (artigo 801), seguida pela citacdo do promovido (artigo 802), com oportunidade de
contestacéo, instrugdo probatéria e encerramento por sentenca (artigo 803).

A instrucdo no processo cautela é por sua natureza célere, utilizando-se da forma
da cognicdo sumaria, da qual demonstramos a grande importancia. Assim, nela reduzem-se as
provas a informacGes fundadas em critério de mera plausibilidade. Renuncia-se & certeza,
contentando-se com a busca da probabilidade.

Tudo isso porque, servindo-se a realizar sem demora sua fungéo de dar seguranca
a garantir a efetividade do processo principal, e que tem carater de urgéncia em face de uma
situacdo de perigo, deve contentar-se com a mera aparéncia da existéncia de um direito e do
perigo que 0 ameaca.

Em contrapartida ao provimento a ser emitido com base em simples juizo de
probabilidade, a fim de acalmar os aflitos coma possibilidade de erro, da utilizagdo do processo
cautelar com ma-fé da parte, ou ainda quando haja ddvida quanto a legitimidade do direito
invocado, e provas insuficientes acerca deste e da situacdo de perigo, a legislagdo apresenta a
solucdo da contracautela. Neste sentido, segundo Ovidio da SILVA (1974, p. 65) “[...] imp&e nesses
casos € que o juiz mande que o requerente efetue caucdo prévia e idénea, destinada a indenizar a
outra parte, caso a medida cautelar se mostre prejudicada pela improcedéncia da principal.” E
continua seu ensinamento dizendo que em sede de cautelares o dano maior residiria na protelacéo
ou denegacéo da medida, e ndo sua concessao, ainda que equivocadamente.

Ressalta-se ainda, a importante previsdéo do artigo 804 do CPC, que demonstra
claramente a preocupacdo do legislador em garantir o sucesso do processo, a fim de proteger
efetivamente os bens deste e o direito sobre o qual a sua deciséo ira recair: “¢ licito ao juiz conceder

liminarmente ou apds justificacdo prévia a medida cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que
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este, sendo citado, podera torna-la ineficaz, caso em que poderé determinar que o requerente preste
caucao real ou fidejussdria de ressarcir 0s danos que o requerido possa vir a sofrer”.

Aqui se tem outras trés importantes previsdes, além daquela j& vista no paragrafo
anterior, ou seja, da possibilidade do juiz exigir caucdo da parte requerente a fim de garantir a
efetiva indenizacdo dos prejuizos que o requerido possa, eventualmente, sofrer se a medida
restar prejudicada.

A primeira delas refere-se a possibilidade de concesséo liminar da medida
cautelar. Acerca do tema NERY JUNIOR e ANDRADE NERY (2004, p. 311) “[...] é da
esséncia do processo cautelar a urgéncia da medida, o que lhe confere 0 nome de provimento
de urgéncia em outros ordenamentos, como o italiano. N&o seria curial, portanto, fosse negada
a possibilidade do autor, diante de casos urgentes, obter liminar.”

Neste caso, hd previsdo da medida liminar concedida antes da citacdo da parte
contréria, pela concessdo via inaudita altera parte, ou seja, sem oitiva da parte contraria, visto
que, muitas vezes a citacdo poderia frustrar a finalidade da medida, ou ainda, a natureza é de
urgéncia tal que ndo comportaria nem sequer, tempo para o ato da citagéo.

N&o se trata aqui de ferir o principio do contraditério, apenas hd um retardo do ato
para fase posterior, justificado pelo critério da necessidade eficaz e urgéncia.

A outra previséo feita € da justificacdo prévia, que deve ser muito utilizada pelos
juizes, a fim de que ndo se denegue a medida cautelar apenas por lhe parecerem as provas
apresentadas na inicial insuficientes. Desta maneira, 0 juiz ao analisar a peticdo inicial e os
documentos apresentados pela parte inicialmente, ndo se convencer inteiramente do fumus e
do periculum, podera designar audiéncia na qual serdo ouvidas testemunhas e ou apresentada
outras provas, a fim de que se convenca da necessidade.

Com ou sem a medida liminar, sendo o processo cautelar, um procedimento
contencioso, deve encerrar-se com sentenca que reconheca a procedéncia ou improcedéncia
do pedido, ap6s cumprir-se o itinerario completo das fases procedimentais que se iniciam com
a postulacéo e se exaurem com o julgamento. A sentenca deve seguir as regras do artigo 458,
contendo relatério, fundamentacdo do fato e de direito e dispositivo, posto que é garantia
constitucional que toda decisdo deve ser fundamenta (CF, artigo 93, inciso 1X).

Destaca-se com relacdo ao aspecto decisério que, diversamente do que ocorre no
procedimento ordinario, em razdo da predominancia do interesse publico que reveste o
procedimento cautelar, diante do principio da fungibilidade dos provimentos de seguranca, e
do poder do juiz de escolher a medida que lhe parecer a mais adequada a prevenir do dano a



225

situacdo concreta, ndo configura decisdo extra petita a sentenga que defere providéncia
cautelar diversa da pleiteada.

Existe na lei ainda, prazo de eficAcia do decreto cautelar, seja ele feito
liminarmente ou em sentenga. Essa eficécia € de trinta dias, contados do decreto executério. A
execucdo é parte integrante do proprio provimento cautelar, posto que este tende diretamente
a constituicdo do estado de seguranga ou prevencao.

Importante, por fim, salientar — conforme ja exposto — ndo haver formacéo de
coisa julgada material, mas somente formal, visto que ndo h& discussdo acerca do direito
substancial, mas recai somente sobre a seguranca em face ao iminente perigo. E diante de sua
temporariedade, mesmo depois de encerramento do processo cautelar, € sempre possivel o
juiz, em nova relacdo processual, rever a medida j& deferida, quer para modifica-la, que para

revogé-la, conforme previsdo do artigo 807.

3.12 Extingado

Se a medida for concedida preventivamente, ou seja, em processo anterior ao
ajuizamento da acdo principal, deve a parte propor esta no prazo de trinta dias contados da
execucdo da medida, conforme previsdo do artigo 806. Se tal ndo for feito, a media perde sua
eficacia (art. 808, inciso ).

O natural, porém, € que a medida cesse quando do julgamento definitivo da
demanda, no processo considerado principal — que é o que discute o direito material
propriamente dito, encerando a demanda — ocorrendo consequente extingdo, sendo ou néo
julgado o mérito da causa (artigo 808, I11).

Outra forma de extingdo da eficicia da medida cautelar, é a perda da eficicia de
seu decreto, quando esta ndo for executada a medida no prazo de trinta dias (art. 808, I1).

Pode ainda, ser extinta a medida cautelar por revogacao, prevista no artigo 807,
caso em que cabe ao interessado propor acdo com tal finalidade contra o beneficiario da
medida. A revogacdo, destarte, importa na subtragdo total da eficacia da medida deferida,
retirando a parte toda a tutela cautelar, por ndo mais subsistirem as razfes que, de inicio, a

determinaram.
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3.13 Recursos

Sendo autdbnomo o processo cautelar, que também corre em autos préprios (artigo
809 CPC), dando ensejo a uma decisdo terminativa, culminara o seu procedimento em uma
sentenca, dentro do conceito do artigo 162, 81°, que corresponde ao de ato que chega a um
dos provimentos de cognigdo previstos nos artigos 267 e 269.

Assim, da sentenca proferida no processo cautelar, caberd o recurso de apelacéo,
sem efeito suspensivo, contudo, por forga do artigo 520, IV do CPC.

J& em relagdo as decisdes interlocutorias, nos casos de a) decisdo que concede a
medida cautelar initio litis, sem audiéncia da parte contréria (artigo 804 CPC) e b) decisdo
incidental que determina medidas cautelares ex officio (artigo 797 do CPC), ou autoriza
provimentos requeridos pelas partes, mas que ndo dependem de acdo cautelar como no caso
da contracautela, desafiam agravo de instrumento artigo 522 do CPC), que pode sempre
reclama sua forma genuina (artigo 522, 22 parte), haja vista que o retido (artigo 522, 12 parte)
ndo condiz com a urgéncia requerida em face ao iminente dano que a tutela visa resguardar.

Quanto ao recurso de embargos de declaracdo previsto no artigo 535, serve para
0s casos de sentenca ou acdrddo que contenham obscuridade, contradicdo ou omissdo; e para
sanar tais deficiéncias verificadas na sentenca cautelar, sera perfeitamente vidvel o manejo
dos embargos declaratorios.

E por fim, ressalte-se ainda o cabimento do recurso extraordinario ao Supremo
Tribunal Federal (previsto no artigo 541 do CPC), bem como do recurso especial ao Superior

Tribunal de Justica.

3.14 Liminar em Processo Cautelar

3.14.1 Conceito

A medida liminar cautelar pode ser conceituada como o provimento cautelar, pelo
qual deve (e ndo pode) o julgador, sempre que verificar a existéncia de elementos inerentes a
urgéncia, verossimilhanca do direito alegado e o perigo na demora, deferir o pleito requerido
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pela parte autora antes da citacdo do seu adversario, com amparo legal nos artigos 798 e 804

do Cédigo de Processo Civil.

3.14.2 Natureza Juridica

O conceito de liminar apresentado pelos autores possui um ponto em comum: uma
antecipacdo dos efeitos faticos, que somente se obteria ao final da acdo, com a prolacéo da sentenca.

A partir disto, a natureza juridica em torno das liminares em sede cautelar é
discutida pela doutrina. Ha divergéncias acerca de sua esséncia e sua finalidade, que
passaremos a apontar.

A primeira corrente indica pela natureza juridica antecipatoria da liminar no
processo cautelar, ressaltando que tal antecipacdo refere-se aos efeitos faticos da prépria
sentenca cautelar, ou seja, antecipa a seguranga que seria conseguida somente quando do
pronunciamento em sentenca pelo processo cautelar (ndo se vinculando a discussdo de mérito
substancial, haja vista que nem sequer o processo cautelar a ele fara referéncia).

Conforme licdo de ORIONE NETO (2000b, v. 1, p. 337),

[...] quando se fala em antecipacdo no processo cautelar, ndo podemos perder
de vista que a liminar além de ser veiculada no feito cautelar, somente
antecipa os efeitos faticos decorrentes da prolacdo da sentenca cautelar. O
que ndo é possivel, de modo algum, € a liminar cautelar antecipar o bem da
vida veiculado no processo principal, de indole satisfativa, porque a liminar
ndo satisfaz, ela simplesmente assegura.

A segunda corrente, por sua vez, prega a natureza de duplo acautelamento da
liminar. Levando em consideracdo que o processo cautelar ja se funda na seguranca, a liminar
antecipa o bem da vida veiculado no préprio processo cautelar, antecipando assim os efeitos
decorrentes da sentenca cautelar, tratando-se portanto, de instrumento que serve a um duplo
acautelamento: protecdo da prdpria protecéo.

A terceira corrente®®

indica pela fungdo cautelar-satisfativa da liminar em
processo cautelar, fundamentando que se a liminar antecipar a aplicagdo, no plano fatico, da

medida cautelar requerida na inicial de modo que o que se obtém com a liminar é a mesma

116 Corrente em que se filiam Hamilton de Moraes e Barros, e o préprio Ovidio A. Baptista da Silva, que observa
igualmente que “[...] na maioria das vezes as liminares concedidas no processo cautelar ttm uma natureza
muito mais satisfativa do que propriamente cautelar” (apud ORIONE NETO, 2000b, v. 1, p. 337).
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medida que somente seria concedida ao final, terd uma fungdo de ao mesmo tempo proteger
do risco o bem juridico, e de satisfazer a pretensdo, de forma antecipada, pleiteada no
processo. Sustenta, exemplificando, no caso de uma acgdo cautelar de seqlestro em que a
medida cautelar requerida é concedida liminarmente no inicio da acdo. O que se obtém com a
liminar e 0 que se requer com a medida cautelar é a mesma coisa: 0 seqiestro.

A nosso ver, a natureza juridica da medida liminar é irrefutavelmente
antecipatorio (por ser da propria esséncia da liminar, antecipar os efeitos faticos buscados em
sentenca), mas com intuito conservativo. Levando em consideracdo que 0 processo cautelar ja
se funda na seguranca, a liminar tdo0 somente busca e mantém o status do bem da vida
veiculando-o ao proprio processo cautelar. No tocante, portanto, a liminar em processo
cautelar, ndo ha de se falar em acautelamento (visto que esta funcéo € a do préprio processo),
bem como impropriedade referi-se a qualquer espécie de satisfacao.

3.14.3 Objetivo e Eficacia da Liminar Cautelar

A liminar tem o objetivo de evitar que ocorra determinada situacdo ou fato que
ponha em perigo iminente o direito a boa prestagdo jurisdicional. Assim como a cautelar, a
liminar nela intrinseca visa garantir o direito ao resultado util do processo principal (numa
perspectiva imediata), e frente a uma visdo ampla processual, a protecdo assecuratoria do
proprio direito ameacado de leséo, por si 0.

E no artigo 804 do CPC que se vislumbra a possibilidade de concess&o de liminar para
bem de garantir a efetiva protecéo ao direito ameagado, que pode vir a ser 0 bom e justo resultado da
lide principal, sem o qual certamente, teriamos decisdes indcuas e meramente emolduraveis.

Ao formular que “é licito ao juiz conceder liminarmente a medida cautelar, sem
ouvir o réu, quando verificar que este sendo citado poderad torna-la ineficaz”, verifica-se
erroneamente a idéia que tal medida se restringe as oportunidades em que o réu pode tornar
frustrada a medida, se dela tiver ciéncia, 0 que nao é verdade, pois situacdes como a defesa
através de liminar por temor a tempestividade também se enquadram dentro do preceito legal.

Com efeito, o que interessa para que seja deferido o pleito in limine é a presenca
dos elementos de mérito fumus boni juris e periculum in mora. H& de se atentar, ainda, para

verificacdo do periculum in verso, que nada mais é que a verificagdo da possibilidade de
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deferimento da liminar causar mais danos a parte requerida do que visa evitar a requerente
(sendo encarado como fator impeditivo da concesséo).

A eficdcia da medida cautelar possui intima ligagdo com o resultado liminar
pleiteado, visto que enquanto a liminar é responsavel pela conservacdo do bem, a sentenca
cautelar garantird a seguranca definitiva do objeto. Todavia, isto ndo que dizer que sendo
deferida ou ndo a medida deva o processo ser extinto, pelo contrério, qualquer manifestacéo a
respeito ndo prejudica o0 prosseguimento da acdo, nem tampouco a prejulga, visto que a
liminar nada altera em relagdo ao direito a seguranga, porque somente mantém a situacdo, em
nada acrescentando-lhe ou diminuindo.

O deferimento liminar da medida cautelar ndo retira o carater contraditorio da acdo.
Cumprida a diligéncia inaudita altera part, seguird, incontente, a citagdo do réu, prosseguindo o
regular curso da agdo cautelar, até culminar numa sentenca que podera confirmar a medida
liminarmente deferida ou revoga-Ila, caso reste demonstrado seu descabimento.

Para a concesséo initio litis fica o juiz adstrito a sua plena convicgéo, no entanto,
como ja se salientou acima, o ato de deferimento é vinculado a existéncia de pressupostos. E
claro que isto se d& no campo da subjetividade, contudo deve decidir balizado pela
ponderacado e razoabilidade.

3.14.4 Pressupostos para Concessdo

A liminar cautelar toma contornos e feicOes determinadas exatamente pela
natureza de tutela cautelar que ja é, ela prépria, preventiva. A liminar é consequentemente, a
antecipacdo da conservacao, dentro da prevencdo cautelar, e so se justifica quando estiverem
demonstrados, além da existéncia do perigo iminente e atual de dano e ou lesdo, e aparéncia
de um direito a ser protegido, a propria vinculagdo de que a citagdo do requerido implicara
provavel possibilidade de que tome providéncias para inutilizar o provimento de mérito, ou
ainda, o risco da tempestividade para o objeto a ser tutelado.

Ha de se ressaltar ainda que deve estar demonstrado para o deferimento da liminar, que
a demora, que pode ocasionar danos, esta vinculada diretamente ao processo cautelar. Assim, a
urgéncia que deve existir é ainda maior que para concessao da medida cautelar.

Neste sentido, Pontes de MIRANDA (apud SILVA, O.A.B.,1985, p 72-73) afirma
que a medida cautelar se pedida inaudita altera parte, deve ser concedida no bojo da peticéo
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concebida nos termos do artigo 801 do CPC. Sendo ela um adiantamento da pretenséo
jurisdicional da cautela. A liminar somente pode ser concedida se a urgéncia é tal que seria
ineficaz a sentencga assegurativa cautelar.

E ndo obstante, ainda devem estar devidamente apresentados os pressupostos do
periculum in mora e fumus boni juris, nos mesmos termos e profundidade exigidos para a
acdo cautelar. E ainda ressaltado o carater impeditivo do periculum in verso, que se
consubstancia como sendo a possibilidade do requerido sofrer maiores danos com a concesséo

liminar, que os proprios danos a serem suportados pelo requerente frente ao indeferimento.

3.14.5 Previsdo Legal sobre Cabimento da Liminar

As medidas cautelares, como exposto, caracterizam-se pela urgéncia com que
devem ser concedidas, pois delas dependem o resultado util e proficuo de protecdo do objeto
sob risco de dano; e para que a cautela seja concedida e executada com rapidez, ha
necessidade imperiosa da concessdo de liminar, haja vista que a cautela somente sera
concedida, se for o caso, ap6s uma instrucdo que, mesmo sendo sumaria, demanda gasto de
um certo tempo. Justificando-se assim a liminar como uma medida ainda mais urgente.

Essa possibilidade de concessdo liminar esta prevista no artigo 804 do CPC , onde
em sua primeira parte reza “E licito ao juiz conceder liminarmente ou apds justificacio prévia
a medida cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que este, sendo citado, pode torna-la
ineficaz..” Praticamente em todas as acOes cautelares pode o magistrado deferir liminarmente
a medida, independente de audiéncia do réu.

Assim, o entendimento de THEODORO JUNIOR (2006, p. 34) é restrito ao rogar
que “[...] a faculdade conferida ao juiz no artigo 804 s6 deve ser exercida quando a inegavel
urgéncia da medida e as circunstancias de fato evidenciarem que a citacdo do réu podera
tornar ineficaz a providéncia preventiva.”, visto que ndo se coaduna com a interpretacdo
literal, mas sim com aquilo que amplia seu ambito de atuacdo, sendo que, basta que o ato de
citd-lo importe numa demora que acabe por causar prejuizos que ponham em risco a
efetivacdo da medida liminar, ja hé substrato para concessao da liminar.

Portanto, a liminar inaudita altera parte pode ser outorgada sempre que houver
uma urgéncia agonica na concessao da medida cautelar em virtude da situagéo de perigo que

poderd comprometer sua eficacia. .
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Além da previsdo legal do artigo 804 do CPC, podemos também encontrar a
possibilidade de concessdo liminar no artigo 798 do CPC, que dispde que o0 juiz podera
determinar, segundo Ovidio da SILVA (1985, p. 203-207) “[...] a medidas provisorias que
julgar adequadas, quando houver fundado receio de uma parte, antes do julgamento da lide,
cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparacdo.” Seguramente inclui entre as
medidas provisorias as liminares, que se funda como “a prote¢do de urgéncia”.

Ainda concernente a previsdo legal, merece destaque o rogado no artigo 797 do
CPC que “sO6 em casos excepcionais, expressamente autorizados por lei, determinara o juiz
medidas cautelares sem audiéncia das partes”. Sendo pois medida determinada pelo juiz,
decretada de oficio, visando a protecdo do processo (em consonancia com o artigo 25 CPC
que prega a necessidade de repressdo ou prevencao a ato contrério a dignidade da justica).
Porém ndo e indiscriminado tal poder de oficio, visto que frente ao artigo 2° do CPC, o juiz
poderé agir apenas ap0s a invocacgdo do processo (principio da inércia judicial).

A liminar, de maneira geral, que pode ser concedida nos mais variados tipos de
acdo, como por exemplo na antecipagdo da tutela, no mandado de seguranca individual e
coletivo, nas acBes possessorias, na acdo popular, na acdo civil publica, nos embargos de
terceiro..., embora seja um instituto processual autdnomo, com seus contornos proprios e
especificos, frequentemente é confundida com medida cautelar.

Essa concepcdo equivocada tem origem em dois fatores, segundo LARA
(1994, p. 22): o primeiro diz respeito ao fato de que a liminar, em determinadas situagoes,
assume uma funcdo cautelar; o segundo se refere a coincidéncia de grande parte das
caracteristicas das liminares com aquelas relativas as medidas cautelares.

Quando a liminar tem uma funcdo cautelar, é possivel visualizar um fim
semelhante: evitar uma lesdo grave e de dificil reparacdo do direito da parte de modo a
permitir a prestacdo da tutela jurisdicional de forma efetiva; tendo pois a medida liminar,
aqui, 0s mesmos pressupostos que 0s exigidos nas agdes cautelares. Existem, porém,
liminares que nada tém a ver com a existéncia do periculum in mora, como é o caso das
possessarias (art. 927 CPC) e o da antecipagdo da tutela, com fundamento no artigo 273, 1l do
CPC. Visualiza-se assim, que nem toda e qualquer liminar é uma modalidade de tutela
preventiva, entendendo que este tipo de tutela s6 esta presente quando a antecipacdo ocorre
em funcéo de risco ou perigo existente.

Verifica-se assim que as liminares sdo facilmente detectadas pois, configuram
sempre uma antecipacdo satisfativa dos efeitos da futura sentenca, que pode ser total ou

parcial. As medidas cautelares, malgrado configurem também uma antecipagdo, jamais
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possuem natureza satisfativa’*’, mas apenas o carater inibitério, inovativo, conservativo ou
assecuratorio, isto é, tem o0 escopo de resguardar o direito ameacado visando seguranca e
garantia procedimental.

O que nos importa no presente estudo sdo as caracteristicas das liminares
concedidas no bojo do processo cautelar, que trazem inerentes as suas formulas os tracos e

requisitos abaixo elencados.

3.14.6 Caracteristicas

3.14.6.1 Urgéncia

Requisito necessario e indispensavel a concessao da liminar, pois apenas frente a
urgéncia é que o sistema permite que o juiz ndo aguarde o0 momento natural para concessdo de
providéncia antecipatdria.

Como bem pregava CHIOVENDA (1969, v.6, p 159) “[...] que a vida do direito
se mantém imodificada durante o processo, sendo que a necessidade de servir-se do processo
para obter a raz&o nédo deve reverter em dano a quem tem razdo. Afinal o descompasso entre a
incidéncia e a aplicacdo da lei é ainda o drama do processo.”

Dai se justifica 0 anexim popular de ser melhor prevenir do que remediar.

A urgéncia desempenha papel relevante em matéria cautelar. Assim, por exemplo,
faz competente juiz que ndo é o da causa, sem excluir, contudo, a competéncia do juiz natural.
Faz competente o0 juiz da causa, mesmo suspenso 0 processo. Faz competente o0 juiz da causa
mesmo cessado seu oficio com a decisdo de mérito. Faz competente o relator, mesmo ja
conhecido a Camara ou Turma competente para 0 recurso. Sendo essas competéncias
deferidas em face a urgéncia, sdo competéncias para prover transitoriamente, substituindo
sempre a competéncia que poderiamos chamar de predominante.

E por fim, deverd esta urgéncia da liminar estar conectada a existéncia de um

perigo de dano ao processo cautelar (inteligéncia do artigo 798 CPC).

7 Em sentido contrario Ovidio da SILVA (1985, p. 35), defende que a tutela cautelar direta ou imediata
corresponde a pretensdo a seguranca, e atingido este objetivo a pretensdo tem sim certo carater satisfativo.
Visto que se devemos aceitar a autonomia cautelar, referindo-a ndo ao direito acautelado, mas a uma situacéo
objetiva de perigo, cremos que ndo nos sera licito dizer que a agao assecurativa protege sem satisfazer.
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3.14.6.2 Summaria Cognitio

De acordo com o mestre Kazuo WATANABE (1995, p. 41):

A cognicdo € prevalentemente um ato de inteligéncia, consiste em
considerar, analisar e valorar as alegacfes e as provas produzidas pelas
partes; vale dizer, as questfes de fato e as de direito que sdo deduzidas no
processo e cujo resultado é o alicerce, o fundamento da judicium, do
julgamento do objeto litigioso do processo.

As liminares tém como caracteristicas uma cognicdo plena quanto a extensdo
(tendo o magistrado total ciéncia fatica do conflito de interesses posto em juizo) e sumaria
quanto a profundidade do conhecimento do juiz (aqui se exige prova de situacdes de
aparéncia, de verossimilhanga, ou seja, juizo de probabilidade; ndo permitindo, em razdo de
uma determinada situacdo, a cognicdo aprofundada do objeto litigioso (uma cognicéo
sacrificada em favor da presteza, onde a prova é de mera plausibilidade).

3.14.6.3 Provisoriedade

A liminar apresenta natureza provisoria porque ela dura um determinado tempo,
até que seja substituida pela sentenca cautelar, ou ainda, seja revogada ou modificada a
qualquer momento do processo cautelar.

Ainda que materialmente a providéncia liminar cautelar concedida possa coincidir
com a pretendida pelo autor, esta coincidéncia se restringe ao aspecto concreto, pois a liminar
sera sempre provisoria, uma vez que, seu objeto antecipatorio e assegurativo, concedido frente
a uma urgentissima situacdo, passara pelo crivo instrutério do procedimento cautelar, que
embora também guarde a cognicdo sumadria, traz procedimentos mais solidos a fim de buscar
uma sentenca plausivel e adequada, com pleno atendimento aos principios do contraditério e

da ampla defesa.
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3.14.6.4 Revogabilidade

Revogar € retirar a voz. E a cessio de sua eficacia por deciséo judicial.

A possibilidade de revogacdo da liminar no curso do processo cautelar esta
versada no artigo 807 do CPC que permite que esta seja revogada ou modificada a qualquer
tempo. O que legitima assim a revogacdo € o desaparecimento da situacdo de perigo, ndo
havendo motivo assim, para a sua manutencao.

Deste forma, a liminar podera ser revogada frente requerimento das partes
(nenhum poder tem o juiz de revogar ex officio, sendo que a Unica excecdo diz respeito aos
processos que versam sobre direito indisponivel) a qualquer momento, bastando que para isto
ocorra modificacdo fatica acerca da situacdo de perigo. Assim, como poderad ser novamente
concedida ou ainda substituida (com manutencdo ou revogacdo de seus efeitos) pela sentenca

cautelar.

3.14.7 Aspectos Préticos da Liminar

3.14.7.1 O Problema da Sustacao do Processo Cautelar apds Decisdo Acerca da Liminar

E verificado com freqiiéncia na praxe processual, que muitos juizes apds
concederem a liminar, simplesmente extinguem o processo cautelar, julgando somente a acéo
principal. Em outros casos, o procedimento da agdo cautelar é sustado e quando do
ajuizamento da acdo principal ou 0 juiz ordena que haja instrucdo conjunta, com o
apensamento dos autos, ou aguarda a instrucdo da acdo principal para entdo numa Unica
sentenca decidir as duas acoes.

Ocorre que a acdo cautelar é autbnoma no seu procedimento e quanto ao seu
objetivo, diferindo completamente das outras acdes em que também esta prevista a liminar.
Na acdo cautelar, a extingdo ou suspensdo do processo em virtude de decisédo acerca da
liminar ou a decisdo conjunta acabam gerando graves problemas pois conforme vimos até

entdo, possuem natureza diversa.
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Em primeiro lugar, o processo cautelar ndo se extingui com a concessdo ou
indeferimento da liminar. Esta decorre simplesmente de um pedido feito com a inicial para se
manter o estado fatico, para futuro garantir da efetividade da medida cautelar. Apds o juiz
decidir acerca desse pedido, o requerido deve contestar a acdo no prazo previsto no artigo 802
do CPC. O juiz, entdo, se for o caso, designara a audiéncia de instrucdo e julgamento e
posteriormente devera proferir a sentenca cautelar.

Esta sentenca entdo ratificara, revogard ou definird a medida cautelar porventura
requerida e conceda (ou denegada) previamente. A sentenga cautelar é imprescindivel, ndo
podendo o juiz simplesmente extinguir o processo cautelar sem a sua prolagao.

Em segundo lugar, no caso do juiz conceder ou indeferir a liminar e depois
suspender 0 processo cautelar para que este tenha processamento conjunto com o principal, ha
afronta, para além do principio da autonomia, da proOpria caracteristica de cogni¢do e

processamento sumario da tutela cautelar, desvirtuando-o.

3.14.7.2 Liminar ex officio

A medida liminar analisada pelo juiz initio litis, pressupde de dois requisitos,
conforme ja apontados, quais sejam, o fumus boni juirs e o periculum in mora. Preenchidos
estes dois requisitos, em decisdo fundamentada, devera conceder a liminar.

Segundo FERRAZ JUNIOR (1999, v. 1, p. 147), “[...] nenhum juiz prestard a
tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer nos casos e forma
legais.” Assim, conforme pondera ORIONE NETO (2000b, v. 1, p. 425), “[...] a liminar,
como ¢€ curial, integra-se na peticdo, onde deve ser formulada e justificada para que o juiz a
aprecie. Destarte, a nosso ver, a liminar na agéo cautelar depende do pedido.”

LARA (1994, p. 123), contudo, argumenta pela possibilidade de sua concessao ex

officio, tecendo o0 seguinte ensinamento:

[...] a tutela cautelar, conforme diversas vezes ressaltamos, tem uma funcéo
especial, diferente das demais tutelas, isto é, visa garantir a prestacdo
jurisdicional definitiva. Igual fungdo possui a liminar em relacdo a prestacao
jurisdicional cautelar. Se ndo foi pedida a liminar mas sem ela o juiz
verificar que a cautela pode ser ineficaz, deve concedé-la de oficio.
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Tal entendimento sé pode ser valido em consonancia com o artigo 797 do CPC,
que prega que “somente em casos excepcionais, expressamente autorizados por lei,
determinara o juiz medidas cautelares sem a audiéncia das partes.” Em que pese o artigo 804
do CPC ndo seja expresso a respeito do assunto — nem qualquer referéncia é feita no artigo
801 - nada autoriza a supor que a liminar possa ser concedida de oficio.

Por fim, sintetizando o pensamento e contra argumento a idéia apresentada por
Betina Rizzato Lara apud ORIONE NETO (2000b, v. 1, p. 426) indica que “[...] todavia, ela
ndo se aplica ao artigo 804 do CPC, que cuida da concessdo liminar inaudita altera parte.
Nesses casos ndo é possivel a concessdo liminar ex officio, face a necessidade de pedido da

parte, a romper com a inércia da jurisdicdo (arts. 2° e 262 do CPC).”

3.14.7.3 Liminar Concedida Por Juizo Incompetente

Com relacdo a concessdo de liminar concedida por juizo incompetente, a
posicdo da majoritaria doutrina, que coaduna com os ensinamentos de Pontes de Miranda, é
de que tal decisdo deva prevalecer até que 0 juizo competente se pronuncie a respeito, de
conformidade com o vetusto principio quando este periculum in mora incompeténcia non
attenditur.

Este principio é melhor explicado na licdo de MARQUES (1997, v. 4, p. 436):

[...] urgente se apresentando a medida, a propositura da agéo cautelar no
territério ou foro em que mais rapida e eficiente se possa atender a
necessidade da providéncia requerida, ndo ir4 afetar a concessdo desta, ainda
mesmo que incompetente 0 juizo requerido, porquanto se trata de
competéncia territorial, que é relativa. Se o juiz a decreto sem antes ouvir 0
réu (artigo 804), o pronunciamento deste, ao depois, levantando a excecédo de
incompeténcia, em nada prejudicard a medida deferida. Além disso,
concedida que foi a providéncia cautelar, cumpre ao autor, até trinta dias,
ingressar com a agdo principal (artigo 806) pelo que a suspensdo do
processo (artigo 306) serd irrelevante.

Conquanto, saliente-se que tal entendimento somente nos casos de incompeténcia
relativa, haja vista, que nas situacfes de incompeténcia absoluta, a decisdo € nula, devendo ser
de oficio apontada, caso ndo seja pela parte interessada.

Em relagdo a incompeténcia relativa, ndo cabe ao juiz pronunciar-se de oficio; a

parte contraria € quem deve argui-la. Se 0 réu ndo opuser a exceptio declinatoria fori, a
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competéncia do juizo fica prorrogada, ndo s6 para 0s atos subseqientes do processo cautelar,

sendo que para a propria propositura da acao principal.

3.14.7.4 Liminar e Caucéo: Possibilidade de Substituicdo de Liminar Cautelar por Caugao

Neste tdpico analisaremos a caucdo enquanto contracautela prestada pelo autor
como seguranca do juizo, estando prevista no artigo 804 do CPC que reza: E licito ao juiz
conceder liminarmente ou apds justificagdo prévia a medida cautelar, sem ouvir o réu, quando
verificar que este, sendo citado, podera torna-la ineficaz, caso em que podera determinar que
0 requerente preste caucédo real ou fidejusséria de ressarcir os danos que o requerido possa vir
a sofrer.

O que se visa é a garantia de ressarcimento dos prejuizos que 0 réu possa Vvir a
sofrer com a efetivacdo da tutela jurisdicional cautelar deferida de forma proviséria (medida
liminar) e antecipadamente em relacdo a tutela definitiva, ou por vezes, em relacdo a seus
préprios efeitos.

Como se Vvé, tal instituto da contracautela desempenha papel relevante no
restabelecimento do equilibrio das partes no processo, causado pela concessdo da liminar, a
fim de respeitar integralmente o instituto do principio da igualdade entre as partes (em face de
desigualdade inicial). Portanto, a caugdo sé poderd ser exigida se houver a possibilidade de
ocorréncia de dano injusto ao requerido. O dano injusto ocorre quando 0 juiz, ao proceder a
investigacdo dos pressupostos da tutela cautelar, fica em dlvida no tocante a necessidade de
concessao a liminar.

Assim, na licdo de Ovidio da SILVA (1985, p. 204): E principio consagrado em
teoria do processo cautelar que o magistrado em duvida sobre a conveniéncia de decretar a
medida cautelar, mesmo sobre forma de liminar e especialmente neste caso, devera concedé-
la, impondo ao requerente o dever de prestar previamente caugao.

Fundamentando assim o preceito de antes decidir superficial, porém, rapidamente
(visto que ha& plena possibilidade de retratacdo através da revogacdo) que tardiamente;
sacrificando o bem juridico que pela demora fora danificado em sua esséncia.

Todavia, 0 juiz deve ser prudente no uso desse instituto, pois a contracautela ndo

libera o juiz de proteger a cognigéo a respeito da existéncia do fumus boni iuris e periculum in
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mora. Com efeito, € um equivoco pensar que a prestacdo de caucao, por si so, alforria o juiz
de verificar a implementacéo dos pressupostos e elementos de mérito.
Ha de se atentar ainda, como pondera Ronaldo Cunha CAMPOS (1974, p. 186)

[...] enfocar a contra cautela como instrumento de acesso ao uso da tutela
jurisdicional cautelar desnatura o processo cautelar, vez que condiciona o
atendimento do pedido antes a garantia do ressarcimento de dano eventual
sofrido pela parte, que ao interesse do Poder Judiciario em garantir a
exequibilidade e eficiéncia do processo a que tém direito as partes.

Note ainda que, assim como o0 juiz ndo tem poder discricionario para conceder ou
ndo a liminar se presentes 0s seus pressupostos, também se o juiz verificar que ha o risco de
ocorrerem danos injustos para o requerido, ele devera exigir do requerente a prestacdo da
caucdo. Ndo ha discricionariedade como a expressdo “pode determinar” do artigo 804 CPC
deixa a entender, e sim € um fator vinculado.

A caucdo aqui prevista pode ser real ou fidejussoriat’®, sendo que
obrigatoriamente deve ser id6nea, qualitativa e quantitativamente, a fim de que possa
efetivamente, valer para a garantia a qual se presta. No que tange ao valor da contracautela ela
deve corresponder, 0 quanto possivel, a uma expressao econémica ou patrimonial equivalente
ao eventual prejuizo que se pretende acobertar; a este respeito Ovidio Baptista SILVA (1985,
p. 208) observa que: ndo se pode confundir garantia por perda e danos com garantia de
pagamento do titulo. A caugdo do artigo 804 ndo assegura o cumprimento da obrigacdo
principal e sim a pretensdo de haver perdas e danos decorrentes da execugdo da medida e por
esta pretensdo havera de balizar-se.

E ndo obstante ao que vimos, podera ainda ser substituida a medida cautelar
liminar por caugdo, sendo pois um instituto distinto ao versado no artigo 804 CPC (seguranga
do juizo), tratando-se neste caso da caucdo referida no artigo 805 que prega “a medida
cautelar poderé ser substituida, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, por caucdo
ou outra garantia menos gravosa para o requerido, sempre que adequada e suficiente para
evitar a lesdo ou repara-la integralmente.” N&o se trata aqui de direito subjetivo do réu, mas
sim obediéncia do julgador ao padrdo de legalidade, isto é, se a caucdo ofertada atender aos
reclames legais de adequagdo e suficiéncia da medida, o juiz esta vinculado ao deferimento da
caucdo, cientificando o requerente. Ou ainda, de oficio determinar tal feito, agindo assim

118 Note que n&o ha nenhuma previsio da obrigatoriedade da prestacdo em dinheiro, como alguns juizes, na
pratica vém exigindo. Flagrante ilegalidade pois, o condicionamento da caucao ser prestada em dinheiro.
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como administrador do processo, com amparo legal versado no artigo 797 do CPC (poder de

acédo “ex officio”).

3.14.7.5 Revogacgéo e Modificagdo da Liminar Cautelar

Previsto no artigo 807 do CPC, no que se refere a expressdo “a qualquer tempo”,

19 5u modificada'®

significa que podera ser revogada ndo s através de sentenga cautelar
como no inter da acdo cautelar, via prolacdo de decisdo interlocutoria, independente de
interposigao do recurso de agravo de instrumento.

E possivel, assim, identificar cinco momentos em que a liminar concedida pode
ser cassada e se, negada, pode ser concedida, sendo eles: a) quando o requerido apresenta
contestacdo em juizo; b) em face ao surgimento de um fato novo; c) em decorréncia da
alteracdo da convicgdo judicial, em face do mesmo material probatério; d) no juizo de
retratacdo em virtude da interposicdo do recurso de agravo de instrumento pela parte
prejudicada; e€) em decorréncia da prolacdo de sentenca de improcedéncia do pedido cautelar
ou de sentenca de extingdo do processo, sem julgamento do mérito.

Via de regra, a liminar tem sua duracdo certa: ela subsiste até a prolacdo da
sentenca; proferida a sentenca, diversas hipoteses podem ocorrer: a) a sua revogacao em
virtude de prolagdo da sentenca de improcedéncia do pedido; b) a sua revogacdo em face a
sentenca de extingdo do processo sem julgamento de mérito; ¢) a sua substituicdo pela
sentenca de procedéncia do pedido; d) a sua manutencdo em virtude do juiz ter expressamente
ressalvado a subsisténcia da liminar até a sentenca passar em julgado, ndo obstante ela seja de
improcedéncia do pedido.

E irrelevante, outrossim, o fato de o juiz na sentenca cautelar ndo cassar
expressamente a liminar, haja vista que apds promulgacdo sentencial, corolario a
insubsisténcia da liminar.

Por fim, a revogacdo deve ser requerida pela parte, porém ndo ha obrigatoriedade
da ciéncia da parte contréria, pois como o juiz é dado conceder a liminar inaudita altera parte
em prol do autor, também ¢€ licito ao juiz revogar a liminar em beneficio do réu, sem ouvir a

parte contréria. Incide aqui o adagio “Ubi eadem ratio, idem jus”.

119 Revogacdo significa cessdo de sua eficacia por deciséo judicial.
120 Modificagdo é a substituicdo de uma medida por outra, ou a conversio em outra.



240

3.14.7.6 Fundamentacéo Legal da Decisdo sobre Liminar

Estabelece o artigo 93 inciso IX, da Constituicio Federal que “todos os
julgamentos dos oOrgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisbes sob pena de nulidade”. Consagrando assim o principio da motivacdo das decisbes
judiciais.

Hé& duas razbes bésicas para que se exija a obrigatoriedade da motivacdo: a) a de
cunho técnico juridico, para que as partes possam recorrer adequadamente, atacando 0s
fundamentos da decisdo; e b) a de cunho politico constitucional, que esté ligado a idéia de
garantia aos cidadaos, razdo pela qual todos os poderes sujeitam-se a lei. A fundamentacéo
das decisdes permite, outrossim, verificar a exatiddo da legalidade da decisao.

Para ORIONE NETO (2000a, p. 94), malgrada a obrigatoriedade da motivagéo
das decisBes judiciais, 0 que se tem percebido em alguns casos € a falta de fundamentacdo das
decisbes concessivas ou denegatérias de liminar em cautelares. Que se limitam as locucbes
“presentes 0s pressupostos legais concedo a liminar” ou ainda “ausentes 0S pressupostos
legais dengo a liminar”.

Tal prética, como j& expresso, ndo analisa as questdes postas em julgamento,
sendo flagrantemente ilegais, e portanto, nulas.

Maior relevancia de tal fundamentacdo se encontra quando da concessdo da
liminar cautelar inaudita altera parte, como bem anotado pelo iminente Desembargador
Licinio Carpinelli Stefani: “A liminar concedida inaudita altera pars constitui exce¢do que
somente condicOes especialissimas podem autorizar e ela exige que a par da existéncia da
especialissima e robusta prova inaugural, que o magistrado ao deferi-la, justifique as razGes de
seu cabimento.”?

A denegacdo também merece especial atencdo, visto que por se tratar de uma
emergente situacdo de perigo, a ndo concessdo pode trazer danos irreparaveis ao direito do
demandante, sendo que para evitar repercussao indenizatoria, a fundamentacdo deve ser ainda
melhor tratada pelo magistrado competente, a fim de que fique plenamente demonstrado a
auséncia de um dos fundamentos ou ainda a deficiéncia técnica do pedido.

121 TJMT. Camaras Civeis Reunidas j em 16.11.1990, Rel Dés Licinio Carrpinelli Stefani in Diario da Justica do
Mato Grosso 3609 de 26/11/90 p. 2.
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3.14.7.7 Responsabilidade Objetiva do Autor da Acéo

A responsabilidade civil do promovente da medida provisoria de urgéncia,
decorre, pois, de disposicao legal que prescinde da culpa e se contenta com o risco criado pela
parte que se beneficia com a tutela preventiva, neste caso a liminar cautelar.

Fundamenta-se a responsabilidade objetiva do exeqliente de medida provisoria
cautelar na necessidade de distribuicdo justa dos danos decorrentes da atividade judicial, que
embora legitima e necessaria, pode acarretar prejuizos injustos aos que a ela se submetem.

Destaca ainda Galeno LACERDA (1998, v. 6, p. 311) que o CPC brasileiro,
adotou também a responsabilidade objetiva para a execucdo proviséria de sentenca, derivada
do art 588, j& que se trata de medida de igual natureza. Explica o respeitado professor que:
“[...] vincula-se a idéia objetiva de dnus ou de risco processual, comum ndo apenas as a¢bes
cautelares, como a execucdo provisoria da sentenca. Nesse sentido, a responsabilidade
decorrente do art 811 é da mesma natureza da derivada do artigo 588, I.”

Isto €, vinculo objetivo de responsabilidade.

Ha de se atentar ainda que s6 havera responsabilidade do requerente nos casos de
concessdo da medida liminar. Com efeito, se a liminar foi indeferida pelo magistrado, ndo ha
responsabilidade alguma para o requerente. E como se ele n3o tivesse formulado pedido de liminar.

A responsabilidade do requerente ocorre quando ele se enquadrar na figura do
improbus litigator, ou seja, pleitear a liminar de ma fé, conforme dispdem os artigos 16 a 18 do
CPC.

Excluindo-se os casos de comprovada litigancia de ma-fé, é preciso verificar os
requisitos da responsabilidade objetiva, capituladas no artigo 811, incisos | usque IV, a saber:
I) se a sentenca, no processo principal, lhe for desfavoravel; I1) se apds a concessdo da medida
liminar, ndo for promovida a citagdo em cinco dias; 111) se ocorrer a cessdo da eficacia da
medida nas hipdteses do artigo 808; ou 1V) quando for acolhida a alegacdo de prescricdo ou
decadéncia no feito cautelar.

Nestes casos 0 dever de indenizar exsurge sempre, pouco importando se o autor
agiu com culpa, dolo ou fraude.

Explica ORIONE NETO (2000b, v. 1, p. 380), que o0 que se objetiva nas hipoteses
no artigo 811 CPC, ja ndo é tanto a reparacdo das perdas representadas pelas despesas com o
processo, mas o que, fora do processo, determinou de patrimonialmente detrimentoso para o

requerido o comportamento de seu adversario.
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E de se ressaltar que a existéncia de perdas e danos nio é conseqiiéncia
necessaria de qualquer das situacGes indicadas pelos incisos do artigo 811. Perdas e danos
sdo coisas concretas, materializaveis, demonstraveis e comprovaveis que a parte cabe
provar cumpridamente se verificaram. Sendo que, a configuracdo de uma das hipdteses
elencadas no artigo 811 CPC, poderd dar azo a indenizagdo dos danos tanto materiais
(como ja expresso) como morais.

Afora das hipéteses arroladas neste artigo, ndo existe, em nosso ordenamento,
nenhuma outra previséo legal de responsabilidade objetiva para quem postulou uma medida
liminar. Nestes casos, sO haverd responsabilidade do requerente da liminar a pagar o0s
prejuizos, se ficar demonstrado que agiu com dolo, culpa ou fraude. Efetivamente, sem a
comprovacdo de um desses elementos, ndo hd como responsabilizar a parte tdo sé porque
requereu a liminar e esta foi deferida.

Atenta-se ainda que, a afericdo indenizatdria, nos termos legais, processar-se-a

nos proprios autos da acao cautelar.
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CAPITULO 4 TUTELA ANTECIPATORIA

4.1 Historico

Estabelecido nas alteragcfes introduzidas no Codigo de Processo Civil na reforma
processual, o instituto da tutela antecipada foi levado a efeito pela Lei 8952, de 13 de
dezembro de 1994, constitui-se entre as de maior importancia e que mais reflexos gerou.
Introduziu o adiantamento dos efeitos do julgamento de mérito, uma vez demonstrada a prova
inequivoca, e 0 juiz se convenca da verossimilhanca da alegacdo; devendo ainda ser
demonstrado o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, ou que fique
caracterizado o abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito protelatdrio do réu.

Alude a possibilidade do julgador de, em algumas hipOteses excepcionais,
antecipar a tutela almejada pelo autor. Trata-se, pois, de uma técnica de sumarizacdo que
antecipa provisoriamente, total ou parcialmente, a prépria tutela requerida pela parte.

Suas origens remontam aos interdicta do direito romano classico, quando tais medidas
provisdrias eram outorgadas com embasamento no pressuposto de serem veridicas as afirmagdes de
quem as alegava e constituia-se em perigo de dano a demora na entrega do bem da vida.

Desta forma, no direito romano segundo CARMIGNANI (2001, p. 56)

[...] foi esse imperativo social, representado pela aequitas do periodo
classico romano, que levou o pretor a criar e adotar uma técnica diferenciada
de antecipacdo da propria tutela pretendida pelo requerente inserida no
procedimento interdital do processo formulario, para dirimir os efeitos
maléficos do tempo decorrente dos tramites da actio ordinaria.

Era uma tutela diferenciada, concedida pelo pretor de imediato, entregando ao
autor do préprio bem da vida pretendido, mediante prévia cogni¢cdo, sumaria ou superficial,
fundada em juizo de verossimilhanga, em situacdes que reclamassem urgéncia, solucionando
provisoriamente o litigio, ja que a questdo seria reexaminada pelo iudex, agora mediante
cognicao plena e exauriente, cuja decisdo seria definitiva.

E continua, citando as Institutas de Gaio no livro quarto (CARMIGNANI, 2001,
p. 67) “Chamamos, interditos, quando proibe se faca alguma coisa, por exemplo, quando
ordena ndo se faga violéncia a que possui sem vicio, ou ndo se faca alguma coisa em lugar

sagrado. Donde o chamar-se todos os interditos restituitorios, exibitorios ou proibitorios.”
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4.1.1 No Brasil

Antes a vigéncia dessa lei,em casos especificos, havia a possibilidade da
antecipacdo de algumas providéncias, como nos casos de venda antecipada de bens
penhorados, caso 0S mesmos estivessem sujeitos a deterioragéo, ou se tal venda representasse
manifesta vantagem, artigo 670 do CPC; o pedido liminar de reintegracdo de posse, artigo 928
CPC; a nunciagdo de obra nova, 0 mandado de seguranga, entre tantas outras.

De explanagdo de Maércio Falcdo DUARTE (1999, p. 2), tem-se 0s seguintes
precedentes historicos brasileiros: em 1850 ha a primeira sistematizacdo das acdes cautelares com
regulamento n. 737, de 21.11.1850, que disciplinou o processo comercial e tratou, em seu livro VII,
dos processos preparatorios, preventivos e incidentes. Em 1869 o Bardo de Ramalho, em sua obra
Praxe Brasileira, tratando depdsito de animal como preliminar da acéo redibitdria da consignagdo ou
depdsito do preco como preliminar da acéo de retrovenda, do sequestro e do arresto ou embargo.
Em 1876, o Conselheiro Antonio Joaquim Ribas, elabora a Consolidacdo das Leis do Processo
Civil, distinguindo nos artigos 883 e seguintes, as agdes preparatdrias ou incidentes. Em 1880,
através do decreto n 763 de 19.09.1880 o regulamento n. 737 passa a reger também o processo civil.
Em 1939, com a unificacdo do processo no ambito nacional, 0 Codigo de processo civil passa a
disciplinar as medidas preparatorias, preventivas e incidentes. E finalmente em 1973, o atual Cddigo
de Processo civil entra em vigor, estabelecendo os procedimentos cautelares tipicos e atipicos, além
das medidas liminares facultadas na propositura de agdes.

NERY JUNIOR (1996, p. 65) chama a atencdo para similaridade estrutural da
tutela antecipada com os interditos possessorios: pois 0s interditos adiantam os efeitos
executivos do provimento jurisdicional de mérito, elucidando que além das possessorias
existem no direito brasileiro outros instrumentos destinados a antecipar os efeitos da tutela de
mérito, como a liminar nos writs constitucionais; em acdo civil publica; na acdo de busca e
apreensdo de bem alienado fiduciariamente; na busca e apreensdo de menor em poder de
terceiro; quando desnecessaria a propositura da acdo principal; nos embargos de terceiro...

O Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 84, institui uma forma muito
semelhante ao atual artigo 461 do Cddigo de Processo Civil.

Willian Santos FERREIRA (2000, p. 109) esclarece que ha ainda as liminares previstas
na lei 8245/91, Lei do Inquilinato, nas hipoteses do artigo 59 81°, que prevé a desocupacdo do
imAvel, e do artigo 68, Il que trata da revisional de aluguel. Ressalta, entretanto, que apesar de tais

providéncias se assemelharem a tutela antecipada, sdo de natureza diversas.
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Além destes institutos mencionados, ha ainda o que se denominou de “cautelar
satisfativa”, onde se antecipava, em uma tutela de natureza cautelar, o proprio bem da vida
pretendido pela parte requerente; e conforme ja analisado tratava-se de uma impropriedade da
préaxis e da jurisprudéncia brasileira, que atendendo os anseios sociais passaram a adaptar a
formula da cautelaridade, em nome da urgéncia exigida por determinados provimentos.

Assim, a tutela antecipada ndo se trata de uma inovagdo em nosso ordenamento
juridico, ja que outros semelhantes cuidavam da antecipacdo de efeitos que teoricamente s
ocorreria apos o julgamento definitivo do mérito, mas surgiu para abranger situacdes que ndo
estdo elencadas em legislacdo especifica e que muitas vezes a jurisprudéncia tinha que
harmonizar, tendo em vista a provavel perda do bem da vida e a ineficicia do provimento
deferido apenas ap0s o transcorrer do processo.

Em 1985, uma comissdo formada pelos professores Drs Luiz Anténio de Andrade,
José Joaquim Calmon de Passos, Kazuo Watanabe, Joaquim Correia de Carvalho Jr, e Sérgio
Bemudes, apresentou o anteprojeto de modificagdes do Codigo de Processo Civil.

NERY JUNIOR (1996, p. 64) comentando o projeto indica que “[...] colocou-se a
tutela antecipatéria junto com a tutela cautelar, tratando duas realidades distintas como se
fossem as mesmas”.

A Comisséo da Escola Nacional da Magistratura, em 1991, reformulou os antigos
projetos, colocando a tutela antecipada no livro do processo de conhecimento.

Em 1994, pela Lei 8952/94 inseriu-se no ordenamento juridico nacional a tutela
antecipada, dando nova redacgdo ao artigo 273 do Cddigo de Processo Civil. No mesmo ano, a
regra do artigo 84 §3° do Codigo de Defesa do Consumidor e o artigo 213 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, prevendo a antecipacdo da tutela especifica nas obrigacOes de fazer
e nao fazer, estendeu-se a todo processo civil, através do artigo 461 do CPC.

Sobre a reforma, com a modificagdo do artigo 273 do CPC, comenta
ZAVASKCKI (1999, p. 45) que:

[...] o que se operou, inquestionavelmente, foi a purificagdo do processo
cautelar, que assim, readquiriu sua finalidade classica, a de instrumento para
obtengdo de medidas adequadas, a tutelar o direito, sem satisfazé-lo. Todas
as demais medidas assecurativas que constituam satisfacdo antecipada de
efeitos da tutela de mérito, ja ndo a receberdo em acédo acautelar [...] devendo
ser reclamadas na prépria acdo de conhecimento [...] Postula-las em acéo
cautelar, na qual os requisitos para a concessdo da tutela sdo menos
rigorosos, significara fraudar o artigo 273 do CPC, que para satisfazer
antecipadamente supfe cognicdo em nivel mais aprofundado, pois exige
verossimilhanga construida sobre prova inequivoca.
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4.2 Tutela Definitiva e Tutela Proviséria

Para uma melhor visualizacdo do instituto antecipatério, passemos a uma analise
comparativa entre este e a tutela considerada definitiva. Neste sentido, ZAVASCKI (1999, p. 38)

é quem faz de maneira sistematica a diferenciagdo entre as duas tutelas:

[...] assim, considerada a natureza e o conteildo dos respectivos provimentos,
podemos classificar a tutela jurisdicional em: a) tutela definitiva; e b) tutela
provisoria. A primeira que privilegia o valor “seguranca” tem as seguintes
caracteristicas bésicas: 1) é formada em procedimentos nos quais se propicia
a cognicdo exauriente da lide, ou seja, oferecem-se as partes meios
adequados de contraditério e de defesa de suas posi¢Bes juridicas; e 2) é
marcada pela imutabilidade decorrente da coisa julgada. J& a segunda,
privilegia o valor “efetividade” caracterizando-se pela 1) por estar
necessariamente referenciada a um pedido de tutela definitiva, a falta do qual
ndo tem ou perde sua razao de ser; 2) por ter como pressuposto uma situacdo
de urgéncia estendida em sentido amplo, compreendendo-se como tal a
situacdo fatica que, de alguma forma, compromete a regular prestacdo da
tutela definitiva; 3) por ser formada a base de cognicdo sumaria, assim
considerada a cognicdo exauriente propria da tutela definitiva a que se acha
referenciada; 4) por ter eficacia limitada no tempo, ndo perdurando no prazo
maior que o do atendimento de sua finalidade ou o da duragdo do processo
no qual é buscada a tutela definitiva correspondente; 5) por ser precaria, ndo
submetida a imutabilidade da coisa julgada, podendo ser modificada ou
revogada a qualquer tempo, desde que haja mudanga no estado de fato (que
acarrete desaparecimento, o surgimento ou a modificacdo da situacdo de
urgéncia que Ihe serve de pressuposto) ou o estado da prova (que acarreta
mudanca de juizo sobre os fatos e o direito afirmado).

A tutela definitiva é a prestacdo que o Estado ira oferecer as partes que a busca,
dentro da observancia do devido processo legal, a ser alcancada através do processo de
conhecimento, com o transcurso das suas fases postulatoria, instrutoria, durante as quais, com
esteio nos principios da ampla defesa e do contraditorio, as partes envolvidas travam amplo
debate acerca do bem juridico disputado, carreando ao processo 0s argumentos e as provas
que entendem fundamentar as préprias pretensGes. Através da tutela definitiva, ministrada
pelo Estado ap6s o transito em julgado da deciséo final, estara configurada a coisa julgada.

A tutela antecipatoria, em relacdo aos seus fundamentos, representa um compromisso
entre os principios da efetividade da jurisdicdo e a seguranga juridica representando, desta forma,
verdadeiro instrumento de harmonizacdo de valores colidentes. A efetividade, decorrente do
principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, previsto no artigo 5° inciso XXXV da
Constituicdo Federal, exigindo celeridade do Estado na apreciacdo das demandas judiciais de modo
a evitar o perecimento dos direitos do autor, e a seguranca juridica, assegurada através do devido
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processo legal, garantindo-se o contraditério e a ampla defesa, que ndo sdo recusar e sim
transferidos para um momento posterior, mas mantidos, tratando-se apenas de uma preponderancia
da protecdo do valor que se encontra em maior perigo de exting&o.

Consiste na distribuicdo do 6nus do peso do tempo do processo, devendo este
sobrecair ndo apenas ao autor como antes, mas sobre a parte que pode arcar com este 6nus

sem que haja perecimento do direito pleiteado.

4.3 Conceito

A tutela antecipatéria consiste na prestacdo jurisdicional, na entrega do bem da
vida, feita através de uma cognicdo sumadria, ndo exauriente, decisdo esta de carater provisorio
que permite a fruicdo do direito desde logo.

Segundo NERY JUNIOR e ANDRADE NERY (1999, p. 612), esta se efetiva
com o objetivo de entregar ao autor, total ou parcialmente, a propria pretensdo deduzida em
juizo ou os seus efeitos.

Para ZAVASCKI (1999, p. 47) ser4 urgente medida para propiciar a propria
satisfacdo do direito afirmado e tal medida, por certo, representara antecipacdo de um efeito
tipico da tutela definitiva, propria da futura sentenca de procedéncia.

A tutela antecipada, portanto, nasce como instrumento que visa a obtencdo através de
técnica de cognicdo sumaria, daquilo que a parte viria a conseguir somente no final do procedimento
cognitivo exauriente; ira trazer a parte os efeitos da sentenca de mérito perseguida, 0 que custara,
por parte do magistrado, num exame aprofundado sobre a verossimilhanga do pedido, a sua
reversibilidade e a existéncia de perigo de dano ou abuso de direito de defesa. Desta feita, a tutela
antecipatoria nasce com espirito voltado ao pedido principal, j& que o antecipa, e além disso, tem
natureza satisfativa (mas uma satisfagdo parcial vinculada ao provimento que ainda vira) porquanto

traz de logo a parte aquilo que seria objeto da sentenca final de mérito.

4.4 Natureza Juridica

Para NERY JUNIOR e ANDRADE NERY (1999, p. 612) a tutela antecipatoria

tem natureza juridica mandamental, que se efetiva mediante execucdo lato sensu. E tutela
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satisfativa no plano dos fatos, ja que se realiza o direito, dando ao requerente o bem da vida
por ele pretendido com a agéo de conhecimento.

Segundo Ovidio da SILVA (1998a, p. 336) a acdo mandamental tem por fim
obter, como eficacia preponderante da respectiva sentenca de procedéncia que o juiz emita
uma ordem a ser observada pelo demandado, em vez de limitar-se a condené-lo a fazer ou ndo
fazer alguma coisa. E de esséncia, portanto, da acdo mandamental que a sentenca que lhe
reconhega a procedéncia contenha uma ordem par que se expeca 0 mandado. Dai a designacdo
de sentenca mandamental. Nesse tipo de sentenca, 0 juiz ordena, e ndo simplesmente condena.
E nisso reside, precisamente, o elemento de eficicia que a faz diferente das sentencgas proprias

do processo de conhecimento.

4.4.1 Espécie do Género de Tutela Diferenciada

Como o processo ordindrio ndo satisfaz e ndo condiz com os anseios dos
jurisdicionados, os sistemas juridicos, a partir do segundo quartel do século XX, comegaram a
incorporar aos seus ordenamentos as chamadas diferenciadas.*?

Segundo Barbosa MOREIRA (1980, p. 200), “[...] trata-se de um reflexo irreversivel
das tendéncias contemporéneas do direito processual civil de adotar o desenvolvimento do processo
de tutelas alternativas, na incessante busca de um processo civil de resultados.”

No Brasil, as tutela diferenciadas vém ao encontro ao direito da adequada tutela
jurisdicional, através da concretizagdo do artigo 5°, inciso XXXVI, cuja finalidade é para
além de apenas assegurar o acesso formal ao judiciario, mas sim o acesso a Justica, que
propicie a efetiva e tempestiva pretens&o.

A tutela antecipatéria deve ser encarada como uma das espécies da tutela
diferenciada, por se tratar de um instrumento de agilizacdo de prestagéo jurisdicional.

Conforme preconiza NERY JUNIOR (1996, p. 61) “[...] a tutela efetiva do direito por
meio da agdo judicial, albergada no artigo 5°, XXXV da CF, tem imbricacdo direta com a tutela
antecipatoria, pois é a forma de obter-se o provimento jurisdicional de modo mais efetivo.”

Contudo, merece ponderacdo a questdo de que indubitavelmente as tutelas
jurisdicionais diferenciadas tendem a beneficiar o polo ativo da relagdo, na medida em que

122 Diferenciadas porque ndo correspondem ao modelo tradicional ordinario.
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sdo eles concebidos precipuamente com o intuito de acelerar a prestagdo jurisdicional.
Portanto, grande atencdo em sua concessdo, para manutencdo da angularizacdo de isonomia
entre as partes do processo.

Assim, no tocante a tutela antecipatoria, as técnicas diferenciadas se mostram de
modo a atender duas situagdes distintas: a primeira referente ao periculum in mora, no qual a
certeza € substituida pela probabilidade em nome de uma rapida e concreta satisfacdo; e na
segunda, no que se refere a defesa do réu abusiva ou protelatoria, onde € inibido o dano

marginal decorrente da demora excessiva na prestacdo jurisdicional.

4.5 Tipos

A andlise dos institutos da tutela antecipatdria genérica, regulada pelo artigo 273
do CPC, e aquela relativa as obrigacdes de fazer e ndo fazer e, a entrega de coisa, dos artigos
461, 83° e 461-A, 83°, do mesmo Cddigo, demonstra que ndo sdo institutos diversos, e sim,
integram a regulacéo legal de um mesmo fenémeno.

A principal inovagdo trazida pela reforma que alterou o artigo 273 foi a
institucionalizacdo de um poder geral de antecipacdo. Assim, ao lado das ja existentes
medidas antecipatdrias, abaixo citadas, surgiram outros trés tipos, que se diferenciam por seus
requisitos ou pressupostos.

a) A primeira é a tutela antecipatoria fundada no “receio de dano irreparavel ou
de dificil reparacdo”, conforme artigo 273, | ou no “justificado receio de
ineficacia do provimento final, nos termos do artigo 461, §3°.

b) A segunda é a do artigo 273, 11, cabivel em casos de abuso de direito de defesa
e de manifesto proposito protelatério do réu.

C) A terceira, finalmente trata do “pedido incontroverso”, prevista no artigo 273,
86°, acrescentado pela Lei 10.444/02”.

Nos dois primeiros casos, hd que se fazer presente também o requisito que o
artigo 273, caput, chama de “prova inequivoca”, combinada com a “verossimilhanga da
alegacdo”; e o artigo 461, §3° de relevancia do fundamento da demanda, requisito este ndo
diretamente aplicavel ao terceiro tipo de antecipatéria porque aqui se trata da existéncia de

incontrovérsia.
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4.5.1 Tutela Inibitéria

Para além das antecipatorias regulamentadas pelo artigo 273 do CPC, a lei n. 8952
de 13.12.94 deu nova redacdo ao artigo 461, do Cddigo de Processo Civil, positivando a
atuacdo inibitéria, o que viabilizou a prestacdo jurisdicional. Referida norma foi aperfeicoada
pela lei n. 10444/02, que alteou parcialmente o referido artigo e acrescento o artigo 461-A,
podendo o sistema processual civil brasileiro concretizar a tutela especifica das obrigacfes de
fazer, ndo fazer e as obrigacGes de entrega de coisa.

Segundo TOLEDO (2007, p. 72)

[...] estas tutelas especificas visam impedir atos lesivos aos direitos subjetivos.
Tem também o intuito, com o emprego da multa na sentenga e na tutela
antecipatéria, de viabilizar a tutela mandamental final e a tutela mandamental
antecipatoria, permitindo assim, uma tutela preventiva adequada e efetiva aos
direitos, em especial, aos de conteido ndo patrimonial, instrumentalizando, no
plano do direito processual, o direito a tutela preventiva prevista
constitucionalmente, no artigo 5, XXXV, da Constituicdo Federal.

Para MARINONI (2004, p. 60-62), a acdo inibitoria é de cognicao exauriente. Porém,
na maioria dos casos concretos é através da antecipagdo dos efeitos da sentenca é que se consegue
preventiva. Portanto, para que o resultado préatico se perfaca, a tutela inibitoria, na maioria dos casos,
deve ser deferida antecipadamente, nos moldes dos artigos 273, 461 e 461-A do CPC. O 83° do
artigo 463, do Cddigo adjetivo contempla expressamente a possibilidade de protecdo do direito
initio litis, dispondo eu sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de
ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante
justificacdo prévia, citado o réu.

Segundo ensinamento do Professor DINAMARCO (2001, p. 22-23), o artigo 463 §3°
trata-se da antecipacdo dos efeitos da tutela jurisdicional destinada a efetivagdo de obrigagGes de
fazer ou de ndo-fazer, responsavel por dar efetivacdo a tutela inibitoria. Para ele o paragrafo que
instituiu a antecipacdo da tutela relativa as obrigacdes de fazer reproduz substancialmente as regras
impostas com caréater de mais generalidades pelo artigo 273. Eis os pontos do que esta no § 3°, do
artigo 461 a) ele exige que a demanda tenha fundamento relevante, o que equivale a exigir a
verossimilhanga do direito; b) impde o requisito do fundado receio de ineficacia do provimento
final, o que significa exigir o perigo da demora; c) autoriza a revogagdo ou modificagdo da medida a

qualquer tempo; d) exige motivacdo da decisdo que a modifica ou revoga. Indo além do que esta no
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artigo 273, o dispositivo em exame autoriza expressamente a concessdo da tutela antecipada
liminarmente ou mediante justificacdo prévia, nesse caso citando-se o réu. Sem peculiaridades de
monta, a antecipacdo aqui instituida rege-se pelos preceitos gerais ditados explicitamente em relagéo
ao poder geral de antecipagéo do artigo 273.

4.5.2 As AntecipacOes Tipificadas em Lei

A reforma, trouxe ainda a instituicdo de outra figura de tutela antecipada
tipica, qual seja a antecipacdo que em determinada situacdo se outorga ao réu nas agdes de
consignagdo em pagamento. Segundo DINAMARCO (2001, p. 22-23), a sensata inovagao
trazida pela reforma, ao inserir no Cédigo o atual artigo 899, que autoriza o levantamento
pelo réu, o que ndo importa qualquer risco para a parte contrdria. Dada a precisa
peculiaridade dessa antecipacdo, a ela deixam de se aplicar, por serem impertinentes,
muitas das regras inerentes urgentes; mas aplica-se com extrema docilidade a permissao
de conceder essa tutela antecipada até mesmo na sentenca ou ainda depois de proferida
esta e pendente de recurso. Seria conveniente que o CPC, seguindo o bom exemplo da Lei
das LocacOes Prediais Urbanas, alargasse a possibilidade de levantamento, autorizando-a
em todos o0s casos em que ndo haja controvérsia sobre a existéncia da obrigagéo.

Importante ressaltar que tais inovagdes vieram a se acrescentar as antecipagdes
que ja vinham disciplinadas no proprio codigo como as liminares em processo possessorio, e
as regulamentadas nos microssistemas processuais como as liminares no processo de
mandado de seguranca; na agdo popular; na acdo direta de inconstitucionalidade; na acéo civil
publica; nas acdes coletivas referentes as relacbes de consumo...

Em face a amplitude dos tipos antecipatorios considerados, buscaremos
aprofundamento nas antecipatdrias fundadas no artigo 273 CPC, que conforme j& apontado, fora a
letra responsavel pela institucionalizacdo de um poder geral de antecipagéo.

4.6 Caracteristicas

O artigo 273 do CPC autoriza 0 juiz, em determinadas hipdteses, mediante

cognicdo sumadria, a conceder um provimento provisério capaz de assegurar a parte o bem
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juridico decorrente da relacdo juridica de direito material, qual seja, o objeto da demanda.
Assim, satisfaz a parte agindo diretamente no plano dos fatos, realizando o direito afirmado,
ainda que provisoriamente.

Diante dessa definicdo da tutela antecipatéria, pode-se dela retirar as seguintes

caracteristicas.

4.6.1 Tutela de Cognicdo Sumaria

A tutela antecipatoria utiliza, aléem de um procedimento mais célere, o juizo da
cognicdo sumaria porque funda em um juizo de probabilidade, verossimilhanca ou aparéncia.

Isto porque, serve a situacbes que ndo podem esperar 0 transcurso do rito
procedimental a fim de realizar cognicdo exauriente, visto que hé necessidade de que a parte possa

usufruir imediatamente do direito afirmado, sob pena de dano ou seu completo perecimento.

4.6.2 Satisfatividade

Na tutela antecipatdria ocorre a antecipacdo dos efeitos da sentenca, e o direito
que a parte afirma ter é imediatamente satisfeito, bastando para isso que sejam preenchidos 0s

requisitos para sua concessao.

4.6.3 Provisoriedade

A tutela antecipada é concedida em carater precario, diante da situacdo de
urgéncia, podendo ser modificada ou revogada desde que haja mudanga no estado de fato ou
nas provas. Ainda tem a tutela antecipada a condicdo de vigorar por prazo determinado,
pendurando no maximo, até que sobrevenha a tutela definitiva que a sucedera.

Portanto, em paralelo a tutela jurisdicional definitivo, existe uma outra espécie
conforme ja indicado, qual seja, a provisoria e que antecipa 0 gozo do direito afirmado

realizando, de imediato a pretenséo, embora de forma néo definitiva.
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4.7 Requisitos

Para a concessdo da tutela antecipada exige-se a presenca dos requisitos previstos
no artigo 273 do Codigo de Processo Civil. Estes podem ser divididos em requisitos
genéricos, que sempre devem estar presentes, e requisitos especificos, que séo alternativos, ou

seja, apenas o preenchimento de um deles permite a antecipacdo da tutela.

4.7.1 Genéricos

4.7.1.1 Requerimento da Parte

A tutela deve ser concedida apenas através do requerimento da parte que pleitear,
sendo vedada a concessdo ex officio, pelo juiz da causa. O requerimento pode ser feito por
qualquer um dos sujeitos legitimados, quais sejam o autor, o opoente, 0 denunciante, o0 autor
da acdo declaratéria incidental, o assistente, o autor do chamamento ao processo, 0 Ministério
Publico. Podendo, ainda, ser legitimado o réu, na reconvencdo, nas acdes de natureza duplice,

na declaratéria incidental (quando € o autor) ou quando é recorrente.

4.7.1.2 Prova inequivoca e a Verossimilhanca da Alegacao

A redacdo do Codigo de Processo Civil para exprimir tais requisitos da tutela
antecipada é muito criticada por grande parte da doutrina, por tratar-se de expressdes
incompativeis, dificultando a aplicacdo e exigindo uma exegese apurada para que a lei ndo se
torne letra morta. O artigo 273, traz que 0 juiz poderé conceder a tutela antecipatoria pleiteada
“desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacdo”. A
contradicdo € manifesta: a prova inequivoca leva a certeza da alegacdo e ndo a sua
verossimilhanca. Os dicionarios lecionam que verossimilhanga é a qualidade ou carater de
verossimil, adjetivo que significa semelhante a verdade, que parece verdadeiro, provavel,

trata-se de aparéncia da verdade ou com a probabilidade desta e ndo com certeza.
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A doutrina tem debrugado em busca de interpretagdes adequadas para dar ao
enunciado legal um sentido l6gico aceitavel. Nesse sentido, DINAMARCO (2002, p. 143):

[...] a dar peso ao sentido literal do texto, seria dificil interpreta-lo
satisfatoriamente porque “prova inequivoca” € prova tdo robusta que nédo
permite equivocos ou davidas, infundido no espirito do juiz o sentido de
certeza e ndo de verossimil [...] aproximadas as duas locucdes formalmente
contraditorias contidas no artigo 273 do CPC, chega-se ao conceito de
probabilidade, portador de maior seguranca que a verossimilhanca.

O autor posiciona-se em prol de uma distingdo de grau, para quem a
verossimilhanca da alegacdo necessitard de uma prova mais robusta que o fumus boni iuris
exigido para a tutela cautelar.

Outros doutrinadores buscam um melhor entendimento acerca das expressdes
antagonicas, dos quais podemos destacar o posicionamento de LOPES (1995, p. 74) “[...]
para que a norma ndo perca sua operatividade ndo deverdo o0s juizes interpretar
literalmente seu enunciado, mas tomar em atencgéo a ratio legis e, pois, satisfazer-se com a
prova segura das alegacdes do autor.”; e ainda ZAVASCKI (1999, p. 76), que no mesmo
sentido indica que “[...] o que a lei exige ndo é certamente, prova de verdade absoluta —
que sempre sera relativa, mesmo quando concluida a instrugdo — mas uma prova robusta
que, embora no ambito de cognicdo sumaria, aproxime em segura medida, o juizo de
probabilidade do juizo de verdade.”

Assim, frente a tais ponderacbes, entendem-se a prova inequivoca e a
verossimilhanca como aquela que havera de ser suficiente para emprestar verossimilhanca a
alegacdo contida na inicial, que constitui causa de pedir e ndo a absoluta certeza de
procedéncia da demanda.

Para Arruda ALVIM (1996, p. 63):

[...] a expressdo prova inequivoca deve ser entendida em termos, se
“inequivoco” traduz aquilo que ndo é equivoco, ou o que é claro, ou o que é
evidente, semelhante qualidade nenhuma prova, absolutamente nenhuma,
pois, toda ela, qualquer que seja a natureza, deve passar pelo crivo do
julgador [...] quem buscar, pela primeira vez, o sentido dessa expressao —
verossimilhanga — formaré sobre ela um juizo equivalente ao de aparéncia de
verdade. E ndo deixara de estar certo, porque no vernaculo, verossimilhanca
é 0 mesmo que verossimil (do latim verossimile) que significa semelhante a
verdade, que tem aparéncia de verdade, que ndo repugna a verdade, ou
“provavel”.
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Em outras palavras, a verossimilhanca pode ser encarada como a ser um grau de
convencimento superior a da possibilidade, e um inferior a probabilidade.

Certo &, portanto, que a antecipacdo da tutela exige probabilidade, e esta ha de ser
intensa, capaz de induzir a identificacdo plena entre probabilidade e verossimilhanca.

4.7.1.3 Da reversibilidade

Além dos requisitos ja abordados, ha ainda o estampado no artigo 273 §2°, que
roga “ndo se concedera a antecipacdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado”.

Constitui-se um requisito negativo-sensivel da tutela antecipada. Sensivel
porque parte da doutrina entende que em muitos casos hé a possibilidade da inafastabilidade
da tutela, mesmo havendo probabilidade de irreversibilidade da decisdo; isto €, mesmo
havendo risco ou certeza de ser irreversivel aplicar-se-ia o principio da proporcionalidade,
dando-se preponderancia ao valor mais importante e garantido pelo Estado, ou seja, mesmo
ndo existindo um quesito negativo impedindo a concessdo da tutela, os direitos
fundamentais devem ser garantidos convertendo-se depois em agdo de perdas e danos. 1sso
somente sera possivel por meio de uma ponderacdo de valores ou de uma valoracéo
comparativa de riscos.

MARINONI (2004, p. 100) apds diferenciar a irreversibilidade do provimento da
irreversibilidade dos efeitos faticos do provimento e criticar a confusdo que reina na doutrina

a respeito, explica que:

[...] o que o artigo 273 veda, quando fala que a tutela ndo poderd ser
concedida quando houver perigo de “irreversibilidade do provimento
antecipado” — que nada tem a ver, repita-se, com a irreversibilidade dos
efeitos faticos do provimento — sdo determinadas declarag@es e constituicoes
provisorias [...].

NERY JUNIOR e ANDRADE NERY (1999, p. 550) entendem que:

[...] a norma fala na inadmissibilidade da concessdo da tutela antecipada,
quando o provimento for irreversivel. O provimento nunca é irreversivel
porque provisorio e revogavel. O que pode ser irreversivel sdo as
consequliéncias de fato ocorridas pela execucdo da medida, ou seja, os efeitos
decorrentes de sua execucdo. De toda a sorte, essa irreversibilidade ndo €
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Obice intransponivel a concessdao do adiantamento, pois, caso 0 autor seja
vencido na demanda, deve indenizar a parte contréaria pelos prejuizos que ela
sofreu com a execucdo da medida.

TALAMINI (2001, p. 128) entende que a determinagdo do §2° ndo deve ser
absoluta, de deve ceder “[...] toda vez que o interesse que vier a ser gravemente prejudicado
pela falta da medida antecipatoria for mais urgente e relevante do que aquele que seria afetado
pelos efeitos irreversiveis da antecipacdo. Aplicar-se-4 o principio da proporcionalidade.”

Desta maneira, nota-se que o requisito ndo pode ser analisado de maneira absoluta
sob pena da ineficicia da prépria lei, pois a volta ao status quo ante nunca sera possivel em
sua plenitude. E se ao cabo da demanda, verificar-se que a reversibilidade ndo é possivel, cabe

ao autor resolver o conflito com uma indenizagéo pelos danos sofridos.

4.7.2 Especificos

Outros dois requisitos s@o previstos, alternativamente, pelos incisos I e Il do artigo
273. Demonstram situac@es distintas, e ndo cumulaveis, que possibilitam a tutela antecipada.

O primeiro deles, fundamentado no inciso | do artigo 273 do CPC, trata-se do
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo. Também € denominada de
antecipagdo assecuratoria ou protetiva, pois antecipa por seguranga.

Para a concessdo desta tutela antecipada é imprescindivel a existéncia do perigo
iminente do dano causado pela demora do processo, necessaria portanto, a urgéncia na
prestacdo do direito, a ndo satisfacdo desta pretensdo acarretaria um dano de tal monta ao
autor que tornaria total ou parcialmente ineficaz o direito pleiteado assegurado em momento
posterior, causando danos irreparaveis ou de dificil reparacéo.

E o periculum in mora da tutela cautelar, porém ndo se confunde com esta. Segundo
GRECO FILHO (1999, p. 10), o periculum in mora é conceituado como “[...] a probabilidade de
dano a uma das partes de futura ou atual acdo principal, resultante da demora do ajuizamento ou
processamento e julgamento desta e é até que seja possivel medida definitiva.”

Receio fundado é aquele que ndo provém de simples temor subjetivo da parte,
mas que nasce de dados concretos, seguros, objeto de prova suficiente para autorizar o juizo
de verossimilhancga, ou de grande probabilidade em torno do risco de prejuizo grave. O risco

de dano irreparavel ou de dificil reparacdo é risco concreto, atual e grave. Se 0 risco é
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iminente ndo se justifica a antecipacdo da tutela. E indispensavel a ocorréncia do risco de
dano anormal, cuja consumacgdo possa comprometer substancialmente, a satisfacdo do direito
subjetivo da parte.

Ademias, sempre que ocorrer a supressdo total ou inutilizagdo, pelo menos de
grande monta, do interesse que se espera com a composicdo da lide, ha dano grave, e
consequentemente, de dificil reparacéo.

J& o segundo, previsto no inciso Il do mesmo artigo, de modo alternativo ao
anterior, é que haja abuso de direito de defesa ou manifesto propdésito protelatério do réu.
Assim, ndo é exigivel cumulativamente com o primeiro requisito, sendo dele
independente.

O direito de defesa € decorrente do principio do contraditorio, necessario para que
ocorra 0 devido processo legal. Muitas vezes, porém, a parte ré dele se utiliza de forma
abusiva, com 0 objetivo de aumentar ainda mais o tempo para que se alcance o fim do
processo, sentindo-se beneficiado pela demora da prestacdo jurisdicional. Foi esta percepcéo
que fez com que o legislador criasse a possibilidade da tutela antecipada, como forma de
punicédo para estes abusos.

Esse abuso ocorre quando o réu apresenta resisténcia ao pedido do autor de
maneira infundada. Pode ocorrer quando deduz contestagdo apenas formalmente, sem
consisténcia, ou ainda, quando emprega meios ilicitos ou escusos para forjar sua defesa. Ja a
expressao manifesto proposito protelatério do réu esta ligada a atos e omissdes que ocorrem
fora do processo, mas que estdo a ele relacionado, por exemplo, ndo praticar determinada
diligéncia, ou houver ocultacdo de provas.

ZAVASCKI (1999, p. 78), contudo, observa que:

[...] em qualquer hipGtese, a antecipacdo da tutela s6 se justificard se
necessaria (principio da necessidade) ou seja, se 0 comportamento do réu
importar, efetivamente, o retardamento. O ato, mesmo abusivo, que ndo
impede nem retarda, 0s atos processuais subseqlientes, ndo legitima a
medida antecipatoria. Assim, a invocacado, pelo réu, na contestacdo de razdes
infundadas, por si s6, ndo justifica a antecipacdo da tutela. Se justificasse,
com mais razdo se deveria antecipd-la sempre que ocorresse revelia. Para
tais hipdteses, o sistema ja oferece a solucdo do julgamento antecipado da
lide (artigo 300 do CPC).

Essa possibilidade de tutela antecipatdria preocupa-se com a efetividade da
jurisdicdo, tentando evitar que o autor sofra maiores prejuizos. Ainda, demonstrada
preocupacgao em que 0 processo ndo seja desacreditado por aqueles que dele necessitam para

fazer valer seus direitos. Embora ndo tenha relacdo estrita com uma situacao de urgéncia, é de
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grande importancia para que 0 processo esteja focado em sua finalidade, qual seja, fazer

justica, fazendo valer o direito material.

4.8 Alcance da Antecipagao

Importante ressaltar, conforme ja salientado, que os efeitos do pedido da parte
podem levar a antecipacdo total ou parcial. A fixacdo destes limites ndo é ato discricionario
do juiz, mas deve ser abalizado de acordo com do principio da necessidade. Ou seja, deve o
juiz levar em consideracdo a finalidade do instituto da tutela, qual seja, eliminar o perigo de
dano a realizacdo do direito material da parte.

Nota-se, contudo, que ndo pode ser concedido a titulo de antecipacdo mais do que
0 autor poderia obter se fosse vencedor na totalidade da pretensdo deduzida em juizo. Assim,
a tutela antecipada encontra-se vinculada ao pedido e dele é dependente.

Sintetizando, podemos considerar que: a) a antecipacdo ndo pode ser concedida
de oficio (artigo 173, caput em harmonia com o principio da inércia judicial esculpido no
artigo 2°do CPC); b) a tutela concedida antecipadamente ndo pode ser mais extensa, nem de
natureza diversa da constante do pedido inicial; c) a antecipagdo ndo pode ser
qualitativamente diferente, nem quantitativamente maior do que aquela que foi pleiteada.

4.9 Aspectos Procedimentais

4.9.1 Legitimidade

Aquele que pretende antecipar um ou alguns dos efeitos que sé alcancaria depois
de transitada em julgado a deciséo, pode requerer a tutela antecipada. Assim, obviamente ndo
restam dividas de que o autor da acéo tem legitimidade para requerer a antecipagao, pois é ele
quem faz o pedido. Se somente quem pode fazer o pedido pode requerer a concesséo da tutela
antecipada, tem-se que todos os que podem pedir, tem o direito de requerer a antecipagdo dos
efeitos de sua pretenséo.
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Para NERY JUNIOR e ANDRADE NERY (1999, p. 690-691) tém legitimidade,

além do autor o:

[...] denunciante, na denunciacdo da lide; o opoente, na oposicao; o autor da
acdo declaratdria incidental [...], o assistente do autor pode pedir a tutela
antecipada desde que ndo se oponha ao assistido. O assistente litisconsorcial,
quando no polo ativo, pode requerer a tutela antecipada, independentemente
da vontade do assistido. Saliente-se que, neste caso, 0 assistente ndo estara
fazendo pedido em sentido amplo, mas apenas pleiteando que seja concedida
a antecipagao dos efeitos da sentenga.

Na reconvencao o réu também pode requerer a tutela antecipada, quando formula
pedido, pois é autor desta; nas acOes de natureza duplice, pois nestas pode oferecer pedido
contraposto e requerer a sua antecipacdo; ou ainda, quando é autor da acdo declaratoria
incidental, j& que assume posi¢do ativa.

MARINONI (2004, p. 129) ainda cita a hipdtese do chamamento do processo
alegando que o autor pode requerer a tutela antecipatoria contra o réu, originario ou contra 0s
chamados. Se a tutela antecipatéria é concedida, a parte que a satisfez deve ser autorizada a
executar (também antecipadamente) o dever principal ou os outros deveres.

O Ministério Publico também tem a faculdade de postular a antecipacdo, agindo

como parte ou como fiscal da lei, pois tem 0s mesmos poderes e dnus que as partes.

4.9.2 Concessao ex officio

Conforme apontamento anterior, a concessdo de Tutela Antecipatdria ex officio
parece-nos uma aberragdo juridica, ferindo o proprio caput do artigo 273, que expressa a
necessidade do requerimento da parte, e mais, esbarra no principio da inércia judicial,
clausula presente no artigo 2° do codigo adjetivo.

Porém, a doutrina ndo se apresenta unanime neste sentido. Sustenta Fernando
FRANCA (2003, p. 184):

[...] que o condicionamento ao requerimento especifico da parte se
compadece de trés patologias: | — alija a participacdo do Estado na solucdo
dos conflitos, favorecendo o exercicio abusivo de direitos; 1l — Colide com o
principio do impulso oficial, e Il — viola o principio da efetividade da
prestacdo jurisdicional consoante do artigo 5, inciso XXXV da Constituicao.
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Para a doutrina filiada a este entendimento, em nome de uma melhor prestacdo
jurisdicional, o magistrado ao deparar-se com o0s requisitos exigidos para a concesséo, faria de
plano, sem a necessidade de requerimento da parte — entendendo que esta deve ser a postura
da atual Jurisdicdo, ou seja, distante daquela completamente alheia a realidade social, e em
busca de uma composi¢do mais justa — ou pelo menos efetiva — da lide.

O Professor MARINONI (1998, p. 182), defende que o juiz, assim que profere
sua sentenca, como efeito imediato, concederia a titulo de antecipacdo, determinando sua
imediata execucdo, mesmo antes do trénsito em julgado ou independente dos procedimentos
executérios. Para ele hd “[..] necessidade de transformar em regra a execucdo imediata da
sentenca [...] visto que a sentenca, até prova em contrario, € um ato legitimo e justo” e ndo
apenas um projeto de decisdo, ou até, mera serviddo de passagens para instancias superiores.
Assim, é o réu quem deve suportar a demora do julgamento de eventual recurso. E continua,
indicando que caso haja necessidade de admitir a suspens@o imediata da sentenca em casos
particulares e especiais, oferecendo, portanto, freios e contrapesos, haveria a possibilidade de
atribuir ao recurso efeito suspensivo.

Acerca desta ponderacdo o mestre Carreira ALVIM (2002, v. 3, p. 179), observa que:

[...] uma coisa é a antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida no pedido
inicial, conhecida como tutela antecipada liminar, e coisa diversa € a
antecipacdo dos efeitos da sentenga, residindo a diferenca em que na
primeira hipGtese a decisdo se funda num juizo de verossimilhanca,
probabilidade, enquanto, na segunda se funda num juizo de certeza.

Feitas as devidas ponderacdes, é certo que o antecipacdo da medida, determinada
de oficio pelo juiz, na sua sentenga demonstra a consubstanciacdo da justica de resultados;
porém, ndo resta dlvidas ser uma afronta aos consagrados principios da inércia e do

tratamento isondmico.

4.9.3 Hipoteses de Cabimento

4.9.3.1 A¢des Condenatdrias

N&o ha divergéncias na doutrina quanto ao cabimento da tutela antecipada nas
acOes de cunho condenatorio. A discussao gira em torno da decisdo antecipatoria se submeter
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a acdo autdbnoma ou se é cumprida na prépria acdo de conhecimento. Buscando solucionar a
questdo, ZAVASCKI (1999, p. 21) diz que a melhor solugdo é observar o cumprimento da
decisdo da tutela antecipada na prépria acdo de conhecimento, mediante ordens e mandados.
Salvo quando se tratar de antecipacdo de pagamento de quantia certa, pois em tal caso,
depende-se da vontade do executado ou de atos de expropriacdo, insuscetiveis de serem
realizados na propria acdo; cabendo nesta hipdtese a acdo executiva provisoria por quantia
certa. Outra excecdo ocorreria quando a obrigacdo fosse iliquida.

4.9.3.2 Agdes Declaratorias

As acOes declaratorias almejam apenas a declaragdo de existéncia ou inexisténcia
da relacdo juridica. O provimento jurisdicional evocado exaure-se, nessa hipotese, na deciséo
quanto a existéncia ou a inexisténcia desta relacéo.

Constata-se que o pedido imediato deste tipo de agdo confunde-se com o pedido
mediato, pois ao visar apenas uma declaracdo e sendo a mesma concedida na sentenca,
exaure-se também a pretensdo material da parte.

Assim, discute-se doutrinariamente a respeito da possibilidade de antecipar os
efeitos da sentenca nesta espécie de acdo, ja que aparentemente o0 pronunciamento da sentenca
ndo geraria outros efeitos, além da propria declaracéo.

ZAVASCKI (1999, p. 85) prevé a possibilidade de antecipacdo da tutela
exclusivamente quando a agdo declaratéria tiver cunho negativo, dizendo que “[...] ora, essa
eficcia negativa é, certamente, passivel de antecipacdo, o que se da, necessariamente,
mediante ordens de ndo fazer contra o preceito, ou seja, ordens de abstengéo, de sustacdo, de
suspensdo de atos ou comportamentos.”

Nesta linha de raciocinio, constata-se que a tutela antecipada podera ser solicitada
em acOes declaratérias quando, além dos efeitos gerados pela simples declaracdo, exista
efeitos concretos desta declaragdo, como numa acdo declaratoria de nulidade de cunho
cambial, o efeito concreto desta declaragdo de nulidade é a insubsisténcia do protesto
efetuado.

Referindo-se aos efeitos da acdo declaratoria, diz José Roberto Bedaque (apud
ZAVISCKI, 1999, p. 231) “[...] os provimentos declaratorios e constitutivos ndo sdo

antecipados, 0 que ocorre com apenas alguns dos efeitos a ele inerentes”. E completa Willian
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Santos FERREIRA (2000, p. 89) concebendo a tutela antecipada nas agdes declaratorias
sempre que necessarias determinadas providéncias para ajustar-se a realidade reconhecida na
sentenca. Segundo ele, as aludidas a¢des sdo aquelas denominadas de a¢des declaratdrias que
tenham repercussdes praticas.

Nos ensinamentos de Kazuo Watanabe (apud ZAVISCKI, 1999, p. 27), podem ser
citadas como exemplos de tais acBes “[...] a declaratoria de paternidade em relagcdo aos
alimentos; ou as que contenham alguma carga constitutiva, como a de desfazimento da

eficdcia de um ato nulo, ou a sua propriedade de, apesar de nulo, produzir efeitos.”

4.9.3.3 Agdes Constitutivas

A acdo constitutiva almeja a um provimento jurisdicional que visa constituir,
modificar ou extinguir uma situacdo juridica.

A divergéncia quanto ao cabimento da tutela antecipada nas agdes constitutivas
tem sido motivo de grandes divergéncias.

Parte respeitavel da doutrina defende que € incabivel antecipar simplesmente
efeitos declaratorios ou constitutivos, justificando o posicionamento assegurando que a
antecipacdo dessas tutelas ndo seria provida de qualquer efetividade, ndo sendo compativel
com o principio da necessidade. Neste sentido Teoria Albino ZAVASCKI (1999, p. 85).

Outra parte, no qual podemos citar MARINONI (2004, p. 78), admite o cabimento
da tutela antecipada nas a¢des constitutivas, e em seu ensinamento “[...] é preciso dizer, antes
da mais nada, que depois de muita meditacdo, chegamos a conclusdo, contraria a doutrina
dominante, que ndo ha motivo que possa impedir, na perspectiva técnico-processual, uma
constituicdo ou uma declaracéo fundada em cognigdo sumaria.”

Entende que no caso das agbes constitutivas, segue-se a mesma logica utilizada
nas declaratorias, alegando para a eficacia ou ndo dos efeitos antecipados.

Torna-se clara a impossibilidade de antecipar a criagdo, modificagdo ou extin¢éo
de uma relacdo juridica. Nada obsta, no entanto, que estando presente 0s requisitos e
constatando-se que a aludida antecipacdo sera necessaria a parte que a requer para que sejam
antecipados alguns dos efeitos dessa criacdo, modificacdo ou extin¢do. Exemplificando, diz
WATANABE (apud FERREIRA, 2000, p. 97):
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[...] na acdo em que se peca a anulacdo de uma decisdo de assembléia de
sociedade andnima de aumento de capital, em vez de antecipar desde logo o
provimento desconstitutivo, devera ater-se a antecipacdo de alguns efeitos do
provimento postulado, como o exercicio do direto de voto correspondente
segundo a situacdo existente antes do aumento de capital objeto da demanda
ou a distribuicdo de dividendos segundo a participacdo acionaria anterior ao
aumento de capital impugnado, etc.

4.9.4 Requerimento e Deferimento

A lei ndo prefixou rigidamente, nem para o pedido, nem para a sua concessao,
momento especifico.

A matéria, desta forma, esta sob um regime procedimental mais livre e flexivel, de
sorte que ndo ha um momento certo e preclusivo para sua postulacdo e deferimento da tutela
antecipada, podendo ambos atos se darem em qualquer fase do processo.

Pode o autor, destarte, requerer a tutela antecipada ja no bojo da peti¢éo inicial, ou
no curso do processo, quando sua demora mostrar-se preocupante.

Quanto a sua concessdo, pode ser concedida in limine litis ou depois da citacdo do
réu, ou ainda em qualquer fase do curso do processo.

Com efeito, é certo que a tutela antecipada veio do grande rol das medidas
liminares que j& eram conhecidas em nosso ordenamento juridico, ndo havendo duvida,
portanto, de sua possibilidade de concessdo antes da citacdo do réu, principalmente quando a
ciéncia deste obstaria a execucdo da medida, ou ainda, quando ha urgentissimo motivo que a
justifique.

Importante salientar que a concesséo in limine litis ndo importa em desobediéncia
ao principio do contraditério, visto que, 0 que ocorre, é tdo simplesmente a postergacdo do
direito de defesa para outro momento, e ndo a sua supresséo.

No caso do inciso Il do artigo 273, ou seja, 0 abuso do direito de defesa, € dbvio
que somente podera ser requerida ou deferida no curso do processo, no minimo, apés a
contestacdo, primeiro momento de defesa.

A medida antecipatoria, pode, ao extremo, ser concedida até na sentencga, quando
ndo satisfeita a pretensdo do autor de forma definitiva pela execugcdo. E mesmo apds a
sentenca, no caso de recurso recebido no efeito suspensivo, é possivel a parte requerer a

prépria tutela concedida em sentenca, ou seus efeitos, por execugdo provisoria através da
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tutela antecipada antes do julgamento do recurso e transito em julgado da deciséo. Neste caso,

a competéncia para sua concessao serd do Tribunal.

4.9.5 Decisdo da Tutela Antecipatoria

A tutela antecipatdria é direito subjetivo da parte. Por isso, preenchidos os seus
requisitos legais, € direito seu e obrigacdo do juiz a concessdo da tutela antecipatéria, ndo
sendo licito ao juiz concedé-la ou denega-I4 discricionariamente.

O livre convencimento do juiz, destarte, € motivado. Assim, o §1° do artigo 273
do diploma processual dispGe que o Juiz ao deferir a tutela antecipatoria, indique as razdes de
seu convencimento de modo claro e preciso. Entende-se assim, que apensar da norma falar
somente na decisdo que antecipa a tutela, também a decisdo que a denega deve ser
fundamentada. Tal entendimento nada mais é que corolario do artigo 93, 1X da Constituicdo
Federal que obriga a fundamentacgéo de qualquer decisdo judicial.

Desta forma, sob pena de fulminar de nulidade a deciséo, o julgador deve
esclarecer as razdes pelas quais julga existir ou ndo a probabilidade de ocorréncia de dano, se
este € potencialmente irrepardvel ou de dificil reparacdo ou, alternativamente, se julgar estar
presentes os indicativos do abuso de direito de defesa.

Ainda, é importante a fundamentacdo para que o juiz possa justificar-se quando
haja perigo de irreversibilidade da decisdo, demonstrando de que forma pesou e valorou 0s
bens juridicos envolvidos e porque optou pelo risco da irreversibilidade ou por denegar o
pedido.

4.9.6 Modo de Execugéo

As medidas de antecipacdo previstas nos artigos 273 e 461do Cddigo de Processo
Civil, por serem providéncias emergenciais, ndo admitem delongas em sua efetivacdo no
plano concreto, havendo de ser tomada de plano.

Seu regime executivo é 0 mesmo das medidas cautelares, devendo o efeito pratico ser
operado de imediato, sem maiores solenidades. Assim, cabe ao juiz que decidiu pelo deferimento da

tutela antecipatdria, expedir mandado judicial a fim de que se cumpra o que fora decidido.
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E claro que deve sempre ser tomar as cautelas necessarias para que se preserve a
reversibilidade da medida.

Ademais, necessario destacar que o 8§3° do artigo 273 dita para que a efetivagdo
da medida devem ser aplicados, no que couber, e conforme sua natureza, as normas previstas
nos artigos 588, 461, §8 4° e 5°, e 461-A do C.P.C.

Como bem lembram NERY JUNIOR e ANDRADE NERY (2006, p. 459), o
artigo 588 do CPC foi revogado pela Lei 11232/05, de modo que a remisséo a ele feita deve
ser entendida, agora, como sendo ao artigo 475-O do mesmo diploma legal, tendo em vista
que cabe a este regulamentacdo da execucgdo provisoria, atualmente.

Sobrevindo sentenca que modifique, no todo ou em parte, ou anule a decisdo que
foi objeto de execugdo provisoria, esta ficard sem efeito, restituindo-se as coisas no estado
anterior, caso apenas parte da decisdo seja revogada, os efeitos da execugdo cessard
exclusivamente em relagéo a essa parte.

FERREIRA (2000, p. 176) ressalta que a execucdo normalmente serd realizada nos
proprios autos, salvo na hipGtese de deferimento por juizo superior em grau recursal ou quando
proferida na sentenca ou pouco antes desta, devendo ser extraida carta para possibilitar a execucéo.
Por ser execucdo lato sensu, ha a impossibilidade de ajuizamento de embargos a execucao.

4.9.7 Revogabilidade

De acordo com expressa disposicdo do 84° do artigo 273, a tutela antecipada
poderé ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisdo fundamentada.
Tereza Arruda WAMBIER (1997, p. 553) aduz em relagéo ao disposto que:

[...] parece todavia, que se deve entender que esta modificacdo s6 pode
ter lugar se a situacdo de fato subjacente ao processo também se alterar
e fizer com que, por exemplo, desaparecam 0s pressupostos da
manutencdo da medida concedida ou surjam 0S pressupostos que
determinem sua concessdo. Assim, e mais rigorosamente, ndo se podera
dizer que a decisdo tera sido propriamente alterada, mas o que tera
havido seré a prolacdo de outra decisdo, para outra situacao.

Servindo-se das liminares possessorias como parametro, tem-se que a modificacdo
da tutela antecipada somente é admissivel mediante provocacdo da parte, como a interposicdo

de recurso, ndo podendo ser realizada ex officio pelo juiz, mesmo ocorrendo a alteracdo da
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circunstancia que fundamentou a tutela antecipada. A reconsideracdo da deciséo que
outorgou ou ndo a antecipacdo da tutela, ndo poderia ser apreciada pelo juiz, pois neste caso,
deus-se a preclusdo por judicato, ndo cabendo ao juiz decidir.

O juiz, assim, s6 pode modificar sua decisdo se houver alteracéo relativa aos fatos,
as circunstancias que determinam a concessdo; pois para a antecipagdo da tutela se
demandada, ainda que em cogni¢do sumaria, uma convicgdo mais firme que a exigida para a
tutela cautelar, esta idéia de inconstancia na posi¢do do juiz ndo se coaduna com a solidez da
argumentacédo exigida par aa antecipagao da tutela. O juiz pode variar sua deciséo se alterados
os fatos, e ndo se modificado o seu entendimento em relagéo aos fatos.

Neste sentido FERREIRA (2000, p. 184-185) entende que “[...] da mesma forma
que a concessdo s6 pode ocorrer mediante requerimento expresso da parte, a revogacdo ou
modificagdo também dependem de requerimento.”, salvo quando se tratar de sentenca de
mérito, que é fundada em cognicao exauriente.

Se a sentenca final € procedente, coincidindo com a decisdo concedida na tutela
antecipada, e em se tratando dos mesmos efeitos é concedida e ao final a sentenca é de
procedéncia, coincidindo com os efeitos antecipados, desde que ndo sejam inferiores, a tutela
é confirmada permanecendo o mesmo estado na relacdo. Neste caso, ndo ha sequer a
necessidade de que o magistrado se manifeste sobre a sua manuten¢do quando da sentencga.
Em havendo apelacdo, mesmo com efeito suspensivo, ndo havera a revogagdo, porque a
duracdo da tutela antecipada tem inicio no momento da concessdo, ou seja, da decisdo
interlocutoria, e a suspensividade ndo atingira provimentos pretéritos como essa decisdo.
Apenas ocorrerd a revogacao da tutela quando do provimento da apelacéo.

A improcedéncia do pedido na sentenca de mérito, em contrapartida, trara como
consequiéncia a revogacao da antecipacdo concedida.

4.9.8 Recursos

Tratando-se de decisdo interlocutoria, a deliberacdo que outorga ou nao a tutela
antecipada, pela regra do artigo 522 do CPC, o recurso cabivel é o agravo.
Analisa-se a pertinéncia dos dois tipos de agravo presentes em nossa legislacao, se

poderia ser retido ou por instrumento.
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Embora hoje perdure o retido como regra, este se mostra desinteressante para a
parte recorrente, pois a ela importa a cassagdo ou concessdo imediata da tutela antecipada, de
nada adiantando esperar eventual propositura de apelagéo para ver apreciado o agravo retido.
A urgéncia reclama celeridade.

O recurso apropriado, portanto, é o agravo, somente na modalidade de instrumento.

4.10 Tutela Antecipada e Julgamento Antecipado da Lide

O julgamento antecipado da lide, descartando as hipdteses de revelia, somente
acontecerd ap0s o contraditorio. No caso, o juiz verificando que ndo é necessaria a instrucéo
probatoria, profere antecipadamente a sua sentenca, solucionando a lide.

Ocorre quando a questdo analisada, quanto a questdo de mérito, for unicamente de
direito ou na hipotese de desnecessidade de producdo de provas nas analises de fatos onde o
juiz ird se encontrar apto a formular seu provimento pleno, sem mais delongas.

Trata-se de situacdo completamente diversa da tutela antecipada por tratar-se de
sentenca definitiva, de cognicdo exauriente, tendo a mesma natureza e peculiaridades daquela
que se profere no estado normal do processo. Enquanto que, a tutela antecipada é uma deciséo

provisoria, de cogni¢do sumaria, tendo natureza de decisdo interlocutoria.

4.11 Colisdo entre os Principios Constitucionais de Efetividade do Processo e Seguranca
Juridica

Com a alteracdo do artigo 273 do CPC, e introducdo do instituto da Tutela
Antecipatodria, conforme amplamente demonstrado, o legislador nacional fez uma clara opcao
pelo principio da Efetividade da Jurisdi¢do, também denominado Direito e Acesso a Justica
ou Direito a Ordem Juridica Justa, conforme preceituado no artigo 5°, inciso XXXV da
Constituicdo Federal.

Porém, de acordo com constatacdo notavel do Professor ZAVASCKI (1997, p.
144 e ss) ndao se pode ignorar a flagrante afronta deste principio com o da Seguranca
Juridica, extraido também da ordem constitucional, do artigo 5, inciso LIV, entendido como
0 processo que assegura aos litigantes “o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e



268

recursos a ela inerentes” (inciso LV). Entendendo-se assim que ndo apenas a liberdade, mas
também os bens em sentido amplo devem permanecer a disposi¢cdo do demandando até que
se esgote o0 devido processo legal.

Tratando-se de ambos principios de escopo constitucional, ndo ha de se falar em
hierarquia entre eles, merecendo idéntico tratamento por parte do legislador.

Porém, ndo € o que se nota quando da andlise do instituto da tutela antecipatdria,
visto que notadamente, o legislador fez opcdo pelo principio da efetividade — que
compreende ndo apenas o direito de provocar a atuacdo do Estado, mas também e
principalmente de obter, em prazo adequado uma decisdo justa e com potencia de atuar
eficazmente no plano dos fatos — em detrimento da seguranca juridica; possibilitando, até
mesmo, a concessao de liminar, a titulo de antecipacdo, inaudita altera pars. Demonstracdo

extrema da opcéo realizada.

4.12 Liminar em Tutela Antecipatoéria

Ja feitas as devidas anotagdes acerca do instituto da Tutela Antecipatoria, faremos
neste apenas alguns apontamentos de ordem prética acerca das liminares em tutela

antecipatoria.

4.12.1 Pela Impossibilidade de Medida Liminar em Tutela Antecipatoria

Conforme licdo de Roy Reis FRIEDE, (1996, p. 73) a rigor, ndo existe
propriamente o0 que se convencionou chamar de medida liminar, no sentido formal de
provimento administrativo-cautelar, em tutela antecipatéria, ndo obstante, seja cedigo
reconhecer, em uma traducdo ampla a plena licitude quanto a conclusdo corrente pela
presenca de um instrumento juridico, provisério e antecedente, assemelhado ao consagrado
instituto liminar, na disciplina normativa da denominada tutela antecipada, ainda que com
natureza finalistica diversa e sem qualquer possibilidade de deferimento ex officio e inaudita
altera pars.

Segundo ele, acompanhado pelos mestres Calmon de Passos e Sérgio Bermudes a

impossibilidade da concessdo inaudita altera pars se d4 em razdo de um obstaculo maior
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caracterizado pelo principio constitucional do contraditério, que impede de maneira
invencivel o deferimento, sem oitiva prévia da parte contraria, considerando particularmente,
que a propria referembilidade ao direito material, inerente ao processo de conhecimento (onde
se encontra inserido o instituto da tutela antecipada, por si s6 invalida qualquer mecanismo
desafiador do principio maior, sem o qual quer decisdo meritoria - mesmo que antecipada e
neste especial reversivel de cognicdo sumaria -, somente pode ser procedida pelo julgador
ap6s a necessaria manifestacdo de ambas as partes litigantes.*?

4.12.2 Antecipatdria em Sede Liminar

Primeiramente ha de se ponderar que, quando da promulgacdo da lei que instituiu
a tutela antecipatoria, conforme visto, a doutrina convergiu para a impossibilidade de
existéncia de liminar acerca de tutela antecipa; visto que sendo a tutela antecipada uma
antecipacdo, e a liminar apresentando a mesma conceituacdo, tratava-se de algo inconcebivel
imaginar liminarmente a concessdo de algo que por si s ja configura uma antecipacdo dos
efeitos do que € pretendido.

Porém, a doutrina apresenta-se equivocada, haja vista que conforme conceituado,
a liminar ndo corresponde, de forma alguma, a antecipacdo do que se pretende em deciséo
final. A natureza juridica do instituto da liminar é diversa da tutela antecipatoria.

Assim, com a entrada em vigor do artigo 461, 83° do CPC, de natureza claramente
antecipatoria, que reza “sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado
receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou
mediante justificacdo prévia, citando o réu. A medida liminar poderd ser revogada ou
modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada”. Regulou-se, através de expressa
previséo legal, a possibilidade de concesséo da tutela em sede liminar; ndo restando, portanto,
davidas, acerca do cabimento de tal instrumento em sede de Tutela Antecipatoria.

J& em relacdo ao argumento apresentado por FRIEDE (1996) apontado acima, ndo
ha violagdo do principio constitucional, mas somente uma postergacdo do momento do
contraditorio. Maiores consideracdes a este respeito, inclusive com apresentacdo casuistica,

seré feita a seguir.

123 Ressalta ainda que, de modo diverso, é permitida a concesso inaudita altera pars em tutela cautelar, visto
que nesta ao ha discussao sobre a questdo de fundo (mérito cause), existindo tdo somente uma referembilidade
processual (intrinseca).
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4.12.2.1 Liminar em Face ao fumus boni iuris e periculum in mora (273, | e inibitéria)

O artigo 273, inciso | do Codigo de Processo Civil estabelece que: “O juiz poderd,
a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no
pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da
alegacdo e: | — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo”.

A primeira situacdo que rende azo a antecipacdo dos efeitos da tutela de mérito é
pertinente ao periculum in mora, ou nos dizeres da lei, quando haja fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo. Na préatica, para que se veja efetivada esta garantia,
encetamos 0 seguinte dilema: ou se antecipa a protecdo a pretensdo mesma — total ou
parcialmente — ou essa pretensdo perece; ou, entdo ocorrerd um dano que somente com a
tutela antecipatéria podera ser evitado (ALVIM, A., 1996, p. 95).

Pbe-se em evidéncia a hipotese denominada de urgéncia antagbnica, a qual
justifica a procedéncia do pedido (baseada na verossimilhanca) total ou parcialmente, sob
pena de inocuidade da procedéncia somente depois da sentenca, e do julgamento dos recursos,
com efeito suspensivo.

Difere-se o dano aqui pretendido, do dano referente as cautelares, visto que este
pode ser obstado por uma pluralidade de formas (v. art. 798 do CPC), ao passo que o dano
que justifica a tutela antecipatéria, do artigo 273, | € evitavel pela antecipagdo dos efeitos da
procedéncia (total ou parcial) do pedido feito no processo.

Disciplinando o processo cautelar, o artigo 798 do CPC fala em fundado reio de
que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil
reparagdo. Por isso mesmo, a cautelar requer exista ato da parte e dele derive o risco de dano.
Conecta-se este tipo de dano, geralmente, a uma conduta em si mesma ilicita, cujos efeitos
devem ser anulados pela medida cautelar. Tal ndo ocorre em relagdo ao instituto da tutela
antecipatoria, onde o juiz vai conseguir apenas a necessidade de antecipacdo da eficacia do
julgado, porque, se ndo deferida, havera risco de ocorrer, para o autor, danos que serdo
eliminados, se antecipagdo houver.

Sintetizando, Arruda ALVIM (1996, p. 104):

[...] j& o dano a que se refere o legislador, no artigo 273, | € de carater algo
diferente. O dano do artigo 273, | ndo decorrera necessariamente de conduta
de outra parte nem sera restauravel pela concessdo de uma cautelar. Podera
nascer durante o curso do processo, independentemente de uma tal conduta.
Mas o artigo 273, | ndo coloca como requisito, para a configuracdo desse
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dano, uma conduta especifica de outra parte, sendo que suficiente é a sua
resisténcia a pretensdo do autor, a0 que se somara a perspectiva da
ocorréncia do dano, o que havera de ser examinado no caso a caso.

Saliente-se ainda que o simples inconveniente da demora processual, alias,
inevitaveis dentro do sistema do contraditorio e ampla defesa, ndo podem, s6 por si, justificar
a antecipacdo da tutela. E mister a ocorréncia do risco de dano anormal, cuja consumagéo
possa comprometer, substancialmente, a satisfacdo do direito subjetivo da parte.

Questdo tormentosa e de capital importancia pratica, no &mbito da concessao de
medida liminar de tutela antecipatéria escudada em periculum in mora é a pertinente a
possibilidade ou ndo de liminar antecipatoria antes de oitiva do réu, ou seja, liminar concedida

in limin litis e inaudita altera pars.

4.12.2.2 A Concessdo da Liminar de Antecipacéo de Tutela antes da Oitiva do Réu

Somente para melhor ilustrar, vejamos a situacdo de urgéncia em que ha pedido
de tutela antecipada, em sede liminar, visando a autorizagdo de transfusdo de sangue recusado
por motivos religiosos, onde a crianga enferma carece de transfusdo iminente. Como exigir
contraditorio nesses casos?

A controvérsia € entre 0s que admitem incondicionalmente o deferimento liminar
inaudita altera pars — como é o caso de Nelson Nery Junior, Rosa Maria Andrade Nery, Luiz
Guilherme Marinoni, Humberto Teodoro Junior, José Roberto dos Santos Bedaque... E 0s
que entendem no sentido contrario, como Calmon de Passos, Reis Friede e Sérgio Bermudes.

Sé&o diversos os argumentos alinhavados pelos que ndo admitem a concessé&o.

O primeiro deles € que o artigo 273 do CPC — que disciplina a antecipatdria — ndo
foi expresso e nem especificou a concessdo da tutela liminarmente, como fez a inibit6ria
prevista no artigo 461, 83° do CPC. Segundo Reis Friede, 1996, p 51 “ndo € licito a
concessdo de medida liminar, inaudita altera pars, na antecipacdo (de cognicdo sumaria ndo
urgente) de tutela (salvo no caso especifico previsto expressamente no artigo 461, §3°, do
CPC - tutela especifica), uma vez que tal procedimento resta incompativel com a prépria
natureza generalizante da previsdo normativa insita no artigo 273 do CPC,ou ainda, com a
propria sistematica do Codigo de Processo Civil que nem mesmo admite, salvo

condicionalmente, a medida liminar em acéo cautelar”.
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Para Calmon de PASSOS (1996, p. 193-194) “[...] esse meu entendimento leva-
me a seguintes conclusdes. Inexiste possibilidade de antecipagdo da tutela, no processo de
conhecimento, antes da citacdo do réu e oferecimento de sua defesa no transcurso do prazo
para ela previsto.”

A jurisprudéncia tem mantido uma postura de ndo admitir em medida liminar
inaudita altera pars a antecipacao.

Porém, ndo ha de prosperar tal entendimento.

Em primeiro lugar ndo prospera o argumento de que o artigo 273, ao contrério do
no artigo 461, §3° do CPC néo foi expresso sobre a concessdo liminar da tutela inaudita
altera pars. Segundo o artigo 273 do CPC “o juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar,
total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial.” Como se nota, nao
obstante a norma ndo tenha sido expressa, ela autoriza que o juiz antecipe os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial. E essa antecipacdo pode dar-se liminarmente, desde que
ocorrentes 0s pressupostos legais: prova inequivoca, verossimilhanga da alegacdo e periculum
in mora.

Neste diapasdo, correta a afirmacdo do Desembargador mineiro Licinio Carpinelli
Stefani “[...] a tutela antecipada pode ser concedida in limine littis ou em qualquer fase do
processo inaudita altera pars. O conceito de probabilidade demonstrado autoriza a concesséo
da liminar.” (DJMT n 5552, de 23.11.98, p. 5).

A razo é obvia: quando discorremos sobre o conceito de liminar, ficou assentado
que seu conceito apresentado pela maioria dos autores, ressalvadas diferencas terminolégicas,
possui um ponto comum: configurar uma antecipagdo dos efeitos daquilo que se obteria
somente ao final da acdo, com a prolacéo da sentenga.

Assim, MANCUSO (1983, p. 21) afirma que “[...] as liminares, em qualquer tipo
de processo, provocam uma antecipacdo, ainda que provisdria, da tutela pretendida
principaliter. Elas sd0 como que uma retro-projecdo da imagem que possivelmente sera
representada na sentenca final.” Constata-se assim, que a antecipatéria do artigo 273, |
confunde-se com o préprio conceito de liminar.

Portanto, ha uma identificacdo irrefutavel entre o conceito de liminar e de tutela
antecipatoria, ja que esta — para usar o conceito de liminar — “configura uma antecipacéo total
ou parcial daquilo que se obteria somente ao final da acdo, com prolacdo da sentenca”.
Do exposto, € licito concluir que a antecipacdo de tutela é a liminar por exceléncia. E se a

antecipacao é a liminar por exceléncia, ndo had como refutar a assertiva que a concessao in
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limine litis e inaudita altera pars € inerente e congénita ao instituto da tutela antecipatoria,
porque ela representa a genuina liminar.
Dai o ensinamento de MARINONI (2004, p. 133) no sentido de que:

[...] o proprio artigo 273 ndo poderia vedar a concessdo da tutela antes da ouvida
do réu, pois nenhuma norma tem o condéo de controlar as situa¢Bes de perigo. A
tutela de urgéncia, sem duvida, ndo pode ser eliminada onde é necesséria para
evitar um prejuizo irreparavel. O principio da inafastabilidade garante o direito a
adequada tutela jurisdicional, e portanto, o direito a tutela urgente. A necessidade
da ouvida do réu podera comprometer, em alguns casos, a efetividade da tutela
urgente. A tutela urgente, antes da ouvida do réu, podera ser concedida quando o
caso concreto a exigir.

Para CARNELUTTI (1971, p. 426-427) a urgéncia e a surpresa séo os fatores que
permitem a ab-rogacgéo da regra geral da audiéncia da parte.

Destarte, uma vez demonstrada a possibilidade de concessdo liminar da tutela
inaudita altera pars, nem por isso a liminar deve ser prodigalizada. E mister, nesses casos,
prudéncia e parcimonia do julgador, de molde a evitar o periculum in mora inverso. Deste
modo, no juizo equilibrado, para a outorga da tutela antecipatoria inaudita altera pars e
necessario que seja demonstrado de forma inequivoca o direito afirmado, a ineficicia da

medida com a citacdo do réu, ou a urgente necessidade de sua concessao.

4.12.2.3 Liminar em Face ao Artigo 273, Il (Abuso Direito de Defesa)

Neste caso, numa primeira perspectiva, ha de se ponderar pela impossibilidade de
concessdo liminar da tutela antecipatoria, haja vista ndo se tratar de fato vinculado a perigos
trazidos pelo tempo, ou ainda, urgéncia em face ao eminente dano. Néo é o entendimento,
porém, trazido por NERY JUNIOR (1996, p. 70); que sustenta a possibilidade do deferimento
da tutela antecipada, com base no inciso Il, initio litis, de forma liminar, sempre que ficar
absolutamente caracterizado que o réu agird no processo e maneira temeraria. Como exemplo
apresenta-nos o caso onde “[...] ha prova suficiente de que o réu fora, por exemplo, notificado
varias vezes para cumprir a obrigacao, tendo apresentado evasivas e respostas pedindo prazo
para o adimplemento.”; ou ainda, quando “[...] o autor tem contrato preliminar de compra e
venda de imdvel, no qual exista cldusula de prazo para a entrega do bem.” Caso seja
outorgada a escritura, pago integralmente o preco e ndo entregue o imdvel, pode o autor
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ajuizar acdo de imissdo de posse e pedir, liminarmente, a antecipacdo dos efeitos da tutela de
meérito. Nesse caso ha prova inequivoca da alegacdo (documento comprovando a data para a
entrega e escritura comprovando o pagamento do preco e a transferéncia do dominio), de
modo que, pedida a antecipagéo, o juiz deve concedé-la.

Temos, in casu, a chamada tutela antecipatoria pura. E pura a antecipagio que visa
reprimir a conduta processual do réu, que abusa de seu direito de defesa, ou pratica atos
manifestamente protelatorios. A tutela antecipatdria pura prescinde dos pressupostos da urgéncia e
do dano, vale dizer, basta a demonstragdo da chamada prova inequivoca conducente a
verossimilhanga, sem que haja a necessidade da comprovagéo do periculum in mora, tendo em vista
que a tutela antecipatoria pura, € a que mais protege o direito evidente, e quanto mais evidente o
direito do autor, mais nitido o abuso do direito de defesa perpetrado pelo réu.

Neste aspecto, segundo BERTOLDI (1997, p. 311), inovou o legislador brasileiro de
forma a criar a possibilidade de antecipacdo como forma de trazer maior efetividade ao processo e
reprimir e desestimular o uso indevido do processo pelo réu, ja que a pena meramente pecuniaria e a
possibilidade de ressarcimento das perdas e danos, ndo se mostram suficientes.

E inegavel que o maior mérito da hipdtese aqui prevista é de neutralizar os males
do tempo, de molde a conferir celeridade na concessdo do bem da vida pleiteado em juizo, a
viabilizar sua imediata execucao.

Segundo OLIVEIRA (1996, p. 204-205):

[...] a aplicacdo do inciso Il do artigo 273 encontrard campo propicio por
ocasido da prolacdo da sentenca de primeiro grau, ou quando 0 processo
chegar ao juizo de apelacdo, momentos em que se poderd aferir se estd
havendo abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério [...]
nesta hipGtese, a antecipacdo, em esséncia, importara afastar o efeito
suspensivo normal do recurso, permitindo-se a realizagdo pratica do
determinado no provimento judicial recorrido.

4.12.2.4 A Antecipacdo Liminar de Tutela Especifica

A antecipacdo liminar de tutela especifica das obrigacGes de fazer ou ndo fazer
vem disciplinada no 8§3° do artigo 461 do Cddigo de Processo Civil, sendo possivel sua
concessdo quando for relevante o fundamento da demanda e - cumulativamente, portanto -

houver justificado receio de ineficacia do provimento final.
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A natureza juridica da medida liminar aqui capitulada é protetiva, a medida em
que a antecipacdo se justifica visando a protecdo do bem da vida, ensejado pelo periculum in
mora.

Trata-se, como as demais, de uma medida essencialmente proviséria, haja vista

ser concedida por meio de cogni¢do sumaria.

4.12.3 A Irreversibilidade do Provimento trazido por Ordem Liminar de Tutela Antecipatdria

Em sede liminar, a problematica que insurge acerca da vedacdo da concessdo da
antecipacao quando da irreversibilidade da medida, ndo € diferente da que ja fora abordada.

Porém, neste caso, temos uma situacdo de gravame. Como devera comportar-se o
juiz que € obrigado a correr o risco de causar prejuizo irreversivel em qualquer decisdo que
tome? Exatamente isto, em uma situagdo colocada sob judice, em que as duas solugfes séo
irreversiveis.

E o que sucede, por exemplo, conforme enuncia o Ministro Eduardo Ribeiro, na
apreensdo de jornais. Ou se concede a liminar, e o direito estara plenamente satisfeito, ndo
havendo como se recolher a edi¢do; ou ndo se concede, e o direito terd sido irreparavelmente
sacrificado, pois de nada adianta o jornal circular dai a muitos dias (RTDP 3/123).

Voltando a melhor solu¢do para o caso posto em discussdo no inicio do presente
apontamento, acerca da crianga que necessitava de transfusdo de sangue, vedada por motivo
religioso; utilizando-se do expediente de antecipatéria de tutela em sede liminar inaudita altera
pars, a rigor ndo pode haver processo sem contraditorio, mas é perfeitamente viavel a possibilidade
de concessdo de liminar de tutela antecipada sem contraditorio, que pode ser postecipado para
permitir a efetividade da tutela dos direitos. E a irreversibilidade — nesses casos extremos — é
corolario da concessdo da liminar da antecipacdo de tutela, sendo manifestacdo do principio do
artigo 5, inciso XXXV da constitui¢do, que roga o principio da efetividade da jurisdicao.

Segundo BEDAQUE (2001, p. 325), “[...] a antecipacéo dos efeitos da tutela final,
em principio reversiveis, mas irreversiveis, excepcionalmente, representa medida destinada a

garantir a efetividade do processo, dotando-o de utilidade e eficiéncia.”
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4.12.4 A Decisdo sobre a Concessdo da Tutela Antecipatdria e o Principio da Proporcionalidade

como Forma de Harmonizar os Valores dos Bens Juridicos Envolvidos

Frente & problematica do risco de irreversibilidade dos efeitos faticos da tutela
antecipatoria, a melhor solucdo — e mais sensata — é seu confronto com o principio da
proporcionalidade.

Para MARINONI (1998, p. 172), o principio da probabilidade ndo pode
desconsiderar a necessidade da ponderagdo do valor juridico dos bens em confronto, pois,
embora o direito do autor deva ser provavel, o valor juridico dos bens em jogo € elemento de
grande importancia para o juiz decidir se antecipa tutela nos casos em que ha risco de prejuizo
irreversivel ao réu.

E segundo LARENZ (1989, p. 411) o principio da proporcionalidade é aplicado
justamente quando o problema consiste em determinar onde se situa o limite da satisfagéo
licita de um interesse a custa de outro também digno de tutela.

A solugdo nos €, assim, trazida por MARINONI (1998, p. 326) “[...] a tutela
antecipatoria ndo podera ser concedida quando puder causar um dano maior do que aquele que
pretende evitar, vale dizer, ainda que provavel o direito do autor, ndo se admite a antecipacdo de
efeitos que impliquem dano irreversivel a valores mais relevantes da parte contraria.”

Segundo ORIONE NETO (2000b, v. 1, p. 174-175):

[..] trata-se da forma de garantir o ndcleo essencial dos direitos
fundamentais, pois s6 se justifica a prevaléncia de um direito fundamental
sobre outro, & luz do uso adequado e concreto do principio da
proporcionalidade, de molde que a concessdo liminar da tutela ndo redunde
em periculum in mora inverso para o réu.

LARENZ (1989, p. 491) indica que “[...] a ponderacdo de bens deve ser feita no
caso concreto, uma vez que ndo existe uma ordem hierarquica de todos os bens e valores
juridicos em que possa ler-se o resultado como numa tabela.”

Nos casos extremos de colisdo de direitos fundamentais, em que a Unica medida
para evitar dano irreparavel ao direito do autor seja a antecipacdo de efeitos irreversiveis,
deve-se adotar algumas medidas de salvaguarda a fim de preservar o nucleo essencial dos
direitos fundamentais. A primeira delas, sugerida pela melhor doutrina, trata-se da caucao
idénea e suficiente a assegurar o ressarcimento daquele que vier a sofrer os efeitos da

antecipacdo; a segunda alternativa é a condenacao em perdas e danos.
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Sintetizando o pensamento, usamos da ligdo de ORIONE NETO (2000b, v. 1, p 177):

[...] a flexibilizacdo desse requisito negativo se mostra adequada apenas para a
hipdtese do inciso |, do artigo 273 do CPC. No caso do abuso de direito de
defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu — hip6tese do inciso Il do
artigo 273 — ndo parece conveniente antecipar efeitos irreversiveis, pois inexiste
risco de dano irreparavel ao direito do autor, ao passo que a parte contraria
poderd ter sua esfera juridica comprometida definitivamente, sem a adequada
cognicgdo [...] na hipétese do inciso 11 somente se antecipam efeitos reversiveis.

Ausente o risco de dano, ndo ha conflito de valores a justificar o abandono dessa exigéncia legal.

4.13 Especificidades

4.13.1 O Principio da Inafastabilidade Como Garantia do Direito & Tutela Urgente

Nas licbes do Mestre Kazuo WATANABE (1995, p. 21), € do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional tém sido extraidas as garantias de direito de acéo e
do processo, o principio do juiz natural e os deles decorrentes. Tem-se entendido que o texto
constitucional, em sua esséncia, assegura uma tutela qualificada contra qualquer forma de
denegacdo de justica, abrangendo tanto das situacGes processuais como das substanciais.
Assim, o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, por estar vinculado ao
principio do devido processo legal, expressa ndo apenas o direito de acdo, mas especialmente,
a obtencdo de uma tutela jurisdicional adequada as necessidades do direito material.

Vé-se, nos ensinamentos de ORIONE NETO (2000b, v.1, p. 222-225) que 0
direito a adequada tutela jurisdicional é principio imanente a qualquer Estado de Direito.
Suprimir o Direito Constitucional a liminar, por exemplo, € o mesmo que legitimar a
autotutela privada. Nota-se assim, claramente que a efetividade do processo caminha na razéo
proporcional inversa do uso arbitrario do poder. Denota, assim, que a atividade jurisdicional
ndo pode desenvolver-se de forma incompleta, truncada, escamoteada, limitada em seus
objetivos primarios e essenciais, consistente em julgar, dando a cada um o que é seu, quer
initio litis, de forma proviséria, quer no julgamento final. Indica ainda que como a funcéo

jurisdicional é plena e goza do mais amplo espectro quanto a sua finalidade e objetivo, e
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acima de tudo, é fundamental no Estado Democrético de Direito, qualquer tipo de restricdo a
sua concessdo, a titulo liminar ou antecipado, € indisputavelmente inconstitucional, mesmo
que tal motivo justificador seja o interesse publico.

A partir de tal ponderagéo, nota-se que as leis infraconstitucionais ndo poderiam
demarcar qualquer tipo de limitacdo a efetivacdo da justica, ainda que a titulo liminar ou
antecipatorio, sendo as regras processuais que mitigam tal direito, declaradamente
inconstitucionais.

Nas proprias palavras de ORIONE NETO (2000b, v. 1, p. 224)

[...] a legislagdo infraconstitucional, portanto, ainda que possa delimitar o
direito da acdo, estabelecendo condi¢Ges para o seu exercicio, bem como
disciplinar os procedimentos, ndo pode, sob pena de lesdo ao principio
constitucional, impedir o direito de agdo, negar o direito de postulagdo de
uma tutela urgente, ou ainda, porque resultaria no mesmo, estabelecer
procedimento, cognicdo e provimento inadequados a uma determinada
situacdo conflitiva concreta.

Conclui o assunto o professor MARINONI (2004, p. 114) indicando que a busca
da efetividade do processo € necessidade que advém do direito constitucional a adequada
tutela jurisdicional, indissociavelmente ligado ao due proces of law, e insito no principio da
inafastabilidade, que é garantido pelo principio da separacdo dos poderes, e que constitui
principio imanente ao proprio Estado de Direito, aparecendo como contrapartida a proibi¢do
da autotutela privada, ou ao dever que o Estado se imp6s quando chamou para si 0 monopdélio
da jurisdicdo. Nesse contexto, as tutelas de urgéncia — como por exemplo as medidas
cautelares, tutela antecipat6ria, mandado de seguranca — nada mais sdo do que instrumentos
necessarios para a realizacdo de um direito constitucional — que de maneira algum pode ser

limitado ou restringido por regramento infraconstitucional.

4.13.2 Fungibilidade entre as Tutelas de Urgéncia

Depois da reforma de 1994, que trouxe consigo a introducdo formal e
sistematizada da tutela antecipada em nosso diploma processual, muito tem se preocupado a
doutrina em fazer a devida diferenciacdo entre esta e a tutela cautelar que lhe procedeu e até
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mesmo foi utilizada como vélvula para a consecugdo de tutela urgente satisfativa, através da
ampliacdo do poder geral de cautela.

Decerto, ndo se pode negar a diferenca essencial, no regime juridico processual
brasileiro entre elas: a tutela cautelar nasce de um estado de urgéncia e exige um
procedimento especial, de cogni¢cdo sumaria, com intuito de assegurar de forma ndo
satisfativa, o direito alegado pela parte que, uma vez assegurado, podera ser alvo de
cognicdo exauriente em procedimento ordinario, este sim, buscando sua satisfatividade;
enquanto a tutela antecipatéria dela difere, uma vez que conta com diferentes
pressupostos, mais rigorosos, exige do magistrado um diversificado e mais rigoroso
levantamento sobre as causas objetivas e subjetivas que levam a parte requeré-la por
intermédio de uma cognicdo também sumaria, e visa a obtencdo daquilo que a parte viria a
conseguir somente no final do procedimento normal, antecipando de forma satisfativa a
tutela ao proprio direito afirmado.

Porém, conforme exaustivamente demonstrado, ambas derivam do mesmo género
— das tutelas de urgéncia: e porquanto, apresentam semelhangas como de encerrarem uma
decisdo que antecipa algo que esta, contudo, instrumentalmente ligado ao provimento final;
ambas possuem natureza protetiva do direito ameagado de lesdo; adquirem carater de perdurar
por certo tempo (temporaria uma e provisdria a outra); e exigem o uso de técnicas de
cogniagao sumaria.

Assim, segundo Barbosa MOREIRA, (1983, p. 112) “[...] ndo fica excluida a
possibilidade de nos depararmos com hipdteses situadas numa zona cinzenta, ou faixa de
fronteira, onde se torna dificil saber com precisdo em que territorio se esta pisando.”

A doutrina fala em alguns motivos que fazem surgir tal dificuldade, como por
exemplo: o rango deixado pela pratica anterior a 1994 com a utilizacdo das
impropriamente denominadas cautelares satisfativas; a ligacdo de parte da doutrina
nacional a doutrina européia; a distribuicdo equivocada dos dispositivos no Cadigo... Tais
dificuldades acabam por criar situagdes extremamente prejudiciais aos jurisdicionados,
pois, entre os proprios aplicadores do direito, como advogados, juizes, doutrinadores, por
diversas forma, discordam da natureza de certas medidas que se pode requerer através das
tutelas de urgéncia.

Por tal motivo, diversas vezes se viu o indeferimento de medida de urgéncia
por erro na escolha do rito por formalismo exagerado, o qual ndo poderia ocorrer, tendo
em vista que se estd frente a um direito que se encontra em risco eminente de dano

irreparavel.
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A boa doutrina, frente a tais situac@es, ja vinha se inclinando a ensinar a se deixar
de lado o rigorismo excessivo para deferir a tutela urgente em tais casos e apds, sendo o caso,
proceder-se na devida adequacdo. O risco de dano irreparavel, fundamento constitucional
encontrado no artigo 5, inciso XXXV da CF, deve sempre se sobrepor a qualquer questdo
meramente processual.

Ademais, hé de se ressaltar que a tutela antecipatéria ndo veio com a finalidade de
restringir a tutela de urgéncia, mas sim para amplia-la, a fim de garantir que nenhum risco de
grave dano, seja ao processo, seja ao direito material, se torne irremedidvel e se transforme
em obstéculo ao gozo pleno e eficaz da tutela jurisdicional.

Revelou-se entdo, a necessidade de novas reformas com o objetivo de
desburocratizar, simplificar, agilizar e principalmente, buscar a instrumentalidade do processo
para com a realizacdo do direito material. E foi neste diapasdo que a lei 10.444/02, entre
outros feitos, introduziu o § 7° ao artigo 273 do Cédigo de Processo Civil, trazendo ao nosso
sistema processual o fenémeno da fungibilidade das tutelas de urgéncia.*®*

A exposicdo dos motivos da lei mostra-se clara nesse sentido ao dizer que “a
redacdo proposta para o0 8 7° atende ao principio da economia processual, com a ado¢do da
fungibilidade do procedimento, evitando a parte a necessidade de requerer, em novo processo,
medida cautelar adequada ao caso.”

Assim, quando o autor fizer pedido de antecipacdo de tutela, mas a providéncia
requerida tiver natureza cautelar, deve o juiz adaptar o requerimento e transformé-lo em
pedido cautelar incidental. Deve 0 juiz, no mesmo, atentar se estdo presentes 0s pressupostos
exigidos para adogdo de medida cautelar, antes de concedé-la.

Para NERY JUNIOR e ANDRADE NERY (2004, p. 460) a reciproca deve ser
considerada como perfeitamente cabivel. 1sso quer dizer que se a parte ajuizar agdo cautelar
que tenha objeto que deveria ser pedido em sede de tutela antecipada, deve o juiz considera-lo
como pedido de tutela antecipada. Devendo ser observado se presentes estdo 0s requisitos que
ensejam tal medida.

A previsdo legal da fungibilidade entre as tutelas de urgéncia demonstra
claramente a atual preocupacdo em se adequar 0 processo civil aos reclamos sociais por sua

efetividade, e para que seja, realmente, meio garantidor de acesso a justica.

124 §7° “se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, poderé o juiz, quando
presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado.”
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4.13.3 Aspectos Diferenciais entre Tutela Cautelar e Antecipatéria

Somente a titulo de sistematizacdo das coincidéncias e diferengas, visto que 0s
institutos ja foram devidamente descritos ao longo deste capitulo, podemos considerar que a
doutrina ndo é unanime no tocante a diferenciacdo entre tutela cautelar e tutela antecipada,
variando de doutrinadores que entendem ser minima a diferenca e alguns que citam extremas
diferengas.

O primeiro inciso do artigo 273 do Cddigo do Processo Civil, que prevé hipdtese
de urgéncia, ou seja, do perigo da demora, como um dos elementos ensejadores da
antecipatoria, € 0 que mais se aproxima da tutela cautelar — pois nesta, é elemento do préoprio
mérito, imprescindivel & sua realizagdo. Este periculum in mora ainda assim se difere entre as
tutelas, conforme ja demonstrado.

Na tutela antecipatoria da-se a antecipacdo dos efeitos da tutela definitiva, que na
verdade, coincide com o bem da vida almejado pelo autor, é a tutela satisfativa nos planos dos fatos,
j& que realiza o autor obtém, ainda que provisoriamente, € a admisséo de seu pedido mediato, e ndo
do seu pedido imediato, ja que este Ultimo somente na sentenca é que sera apreciado.

J& em relacdo a tutela cautelar, seqgundo MARQUES (1997, v. 4, p. 381):

[...] é o conjunto de medidas de ordem processual destinadas a garantir o
resultado final do processo de conhecimento, ou de processo executivo [...]
no processo cautelar, visa-se garantir outro processo, e indiretamente, a
pretensdo que dele é objeto. O processo cautelar € meio e modo para
garantir, complexivamente, o resultado de outro processo, por existir 0
periculum in mora.

E neste mesmo sentido leciona FERREIRA (2000, p. 132):

[...] a tutela cautelar destina-se a assegurar a eficécia (pratica) do processo de
conhecimento ou de execucdo, ndo se concebendo, portanto, o proprio bem
da vida almejado, mas apenas assegurando que, uma vez reconhecido
juridicamente o cabimento de tal pretensdo, ai sim, o bem da vida seja
entregue, sendo isto possivel porque a eficacia pratica da sentenca foi
protegida, acautelada.

A tutela antecipada trata do proprio direito objeto da acéo, enquanto que a tutela

cautelar consiste num meio colateral de ampara-los.
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A tutela antecipada sera postulada dentro do préprio processo, na peticdo inicial,
ou a qualquer tempo. Portanto, ndo é requerida através de processo auténomo. A tutela
cautelar é requerida em processo proprio, sendo o terceiro género da jurisdicao.

Para a concessdo da tutela antecipada faz-se necesséria a conjugacdo de dois
requisitos gerais, prova inequivoca e verossimilhanca da alegacdo, além de um especifico —
dependendo da situacdo. J& na tutela cautelar, exige-se tdo somente o fumus boni iuris (a
alegacdo e a percepcdo da existéncia de um direito), além do citado perigo da demora —
genericamente considerado, ndo apenas vinculado ao tempo, mas a qualquer situacdo que
possa levar ao perigo de dano.

Expressando outra diferenga FERREIRA (2000, p. 132, grifo nosso):

[...] no artigo 273 a preocupacdo € com a irreparabilidade ou sua dificil
reparacdo, enquanto no artigo 798 fala-se em lesdo grave, como se fosse
possivel admitir a concretizacdo de uma lesdo menos grave. Na tutela
antecipada, concede-se 0 bem da vida para evitar a imprestabilidade da
decisdo final, na cautelar, apenas se protege o bem da vida almejado para
evitar a imprestabilidade da deciséo final.

Além do exposto, verifica-se que a tutela antecipada é proviséria, enquanto que a
tutela cautelar é temporéria. A distingdo dos conceitos de provisoriedade e temporariedade é
colocada por Ovidio da SILVA (1998, p. 49-58) com base na doutrina de Calamandrei,
mostrando que temporario é simplesmente aquilo que ndo dura sempre, sem que se
pressuponha a ocorréncia de outro evento subsequiente que o substitua, enquanto o provisorio,
sendo como o primeiro também é alguma coisa destinada a ndo durar para sempre, porém, ao
contrério daquele, esta destinado a durar até que sobrevenha um evento sucessivo que o torne
desnecessario. Afirma ainda, utilizando-se do exemplo de Lopes da Costa que os andaimes
sdo temporarios, e ndo provisorios, pois devem permanecer até que o trabalho exterior de

construcdo seja ultimado, sendo porém, definitivos no sentido de que nada viré substitui-los.

4.13.3.1 Cautelar Satisfativa e Tutela Antecipada

O surgimento do instituto da tutela antecipada ndo abortou a discussé@o existente
na doutrina a respeito da existéncia ou ndo de cautelares de natureza satisfativa, existente em

nosso ordenamento juridico.
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Segundo Ovidio da SILVA (1998, p. 27):

[...] ha contudo, inimeras formas de protecdo jurisdicional em que o ato do
juiz, ainda que dé seguranca ndo aprecia 0 eventual direito da parte, ndo
contendo declaratividade, menos ainda, condenatoriedade quanto a relacdo
juridica acautelanda e, ndo obstante, a prestacdo jurisdicional independe de
um futuro juizo onde a pretensdo assegurada tenha de ser apreciada, com res
deducta. Precisando melhor: a tutela cautelar é outorgada com autonomia, de
modo a que a relagdo juridica acautelada podera tornar-se ligitiosa e, pois,
objeto de um processo futuro, se e na medida em que as partes a colocarem
como res deducta (lide desse novo processo). Nao ha qualquer necessidade
de tal processo.

Embora polémica, nota-se a posicdo interessante de alguns doutrinadores que
apesar de considerarem-na uma verdade aberragdo juridica, reconhecem a existéncia delas,
pretendendo sua substituicdo pela tutela antecipada.

Assim, por exemplo, no pedido de busca e apreensdo de menores — quando este é
mantido em poder do pai, tendo sido a guarda concedida para mée, ndo se precisa de nenhuma
posterior acdo de conhecimento, ja que seu direito esta certificado, por isso ela s6 pede uma
medida cautelar satisfativa, que liminarmente ou apenas sumariamente recebera o estado de
coisa a que tem direito. Nessa situacdo, observa Calmom PASSOS (1993, p. 230) a tutela
cautelar: “[...] é satisfativa porque ha tutela definitiva, insuscetivel de ser posta como objeto
de um processo de conhecimento, visto como a certificacdo ja ocorreu [...] s6 é admissivel
quando n&o exista outro meio de assegurar a efetividade da futura tutela fora da antecipagéo
dessa.” Assim, a observa como uma anomalia, de forma que a satisfatividade da cautelar é
uma excecao.

Conclui-se portanto, que a tutela antecipada, de carater satisfativo, ao ser regulada
em nosso ordenamento, abarcou todas as hipdteses antes atingidas pelas cautelares
inominadas, que algumas vezes eram concedidas pelos tribunais devido a relevancia do direito
requerido, e na maioria das vezes rechacadas, baseando-se na idéia de que a cautelar ndo
poderia ter o contetdo de satisfatividade.

Porém, as acles cautelares encontradas em nosso diploma processual civil, e assim
denominadas como a busca e a apreensédo, continuam independendo de processo principal, e apesar

de cautelares tém contetido satisfativo, devendo pois, serem encaradas como excecoes.
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PARTE 3 RESPONSABILIDADE DO ESTADO E DO MAGISTRADO POR
DENEGACAO OU CONCESSAO DE TUTELAS DE URGENCIA

3. 1 A Jurisdigdo Enquanto Dever do Estado

3.1.1 O Direito a Jurisdicéo

A jurisdigdo, como direito fundamental previsto constitucionalmente, traz para o
cidaddo o direito de exigir a sua prestacdo do Estado. Segundo Carmem Lucia Rocha (apud
TEIXEIRA, 1993, p. 33) o direito a jurisdicdo apresenta-se em trés fases que se encadeiam e
se complementam, a saber: a) 0 acesso ao poder estatal prestador da jurisdicdo; b) a eficécia e
prontiddo da resposta estatal a demanda de jurisdicéo; e c) a eficacia da decisdo jurisdita.

Tratar-se-a precisamente da eficiéncia e prontiddo da resposta do Estado da
prestacdo jurisdicional.

A justica é almejada no instante em que se vislumbra pér fim a um conflito de
interesses. Desse modo, busca-se o Judicidrio como o escopo de que esta questdo seja resolvida,
pois esta trazendo danos para alguém e precisa ser solucionada. O direito a tutela jurisdicional ou
direito a acdo €, como indica 0 nome, um direito de prestacdo, porque consiste em obter do Estado

essa especial prestacdo que é a protecdo dos direitos violados ou ameacados de violag&o.

Uma vez que a jurisdicdo ndo é oferecida em tempo razodvel, o objeto da
demanda perde o seu sentido, ocorrendo o gravame da causa ou até a falta de interesse por
parte dos jurisdicionados.

A liberdade ndo pode esperar, porque enquanto a jurisdicdo ndo € prestada, ela
pode estar sendo afrontada de maneira irreversivel; a vida ndo pode esperar, porque a agressao
ao direito a vida pode fazé-la perder-se; a igualdade ndo pode aguardar, porque a ofensa a este
principio pode garantir a discriminacéo e 0 preconceito; a seguranca nao pode esperar, pois a
tardia garantia que Ihe seja prestada pelo Estado terd concretizado o risco por vezes com a sO
ameaca que torna incerta todos os direitos (ANTUNES, 1993, p. 37).

Incontestavel que o acesso a justica brasileira é restrita pela falta de conhecimento ou
crédito no sistema judiciario. Porém, este é um direito fundamental assegurado na Constituicdo de
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1988, que, ao garanti-lo, concede que este seja exercido de forma segura, célere e eficaz. Sendo
assim, o direito & jurisdicdo deve ser encarado como o direito publico subjetivo
constitucionalmente assegurado ao cidaddo de exigir do Estado a prestacdo daquela atividade. A
jurisdicdo &, entdo, de uma parte, direito fundamental do cidaddo, e outra, dever do Estado.

Nas sabias palavras de Antonio Carlos de Aratjo CINTRA, Ada Pellegrini
GRINOVER e Candido Rangel DINAMARCO (1997, p. 129):

Dizer que a jurisdicdo ao mesmo tempo poder, fungédo e atividade. Como
poder € manifestacdo do poder estatal, conceituado como capacidade e
decidir imperativamente e impor decisGes. Como funcéo, expressa o encargo
que tém os orgdos estatais de promover a pacificacdo de conflitos
interdividuais, mediante a realizacdo de direito justo e através do processo. E
como atividade ela é o complexo de atos do juiz, no processo, exercendo 0
poder e cumprimento a funcdo que lhe compete. O poder, a fungédo e a
atividade somente transparecem legitimamente através do processo
devidamente estruturado (devido processo legal).

3.1.2 A Discricionariedade do Juiz na Concesséo de Tutelas de Urgéncia

Denomina-se poder discricionario o poder de escolher dentro de certos limites, a
providéncia que adotara, tudo mediante a consideracdo da oportunidade e da conveniéncia,
em face de determinada situag@o ndo regulada expressamente pela lei.

A questdo relativa a discricionariedade na concesséo de tutelas de urgéncia ja fora
amplamente debatida no capitulo anterior, sendo que podemos sintetizar a discussdo nos seguintes
pontos: se existe poder discricionario do juiz em conceder a tutela de urgéncia, seja liminarmente
Ou ndo; em caso positivo, onde reside esta discricionariedade: na possibilidade do juiz determinar
as medidas que julgar adequadas; na tarefa de verificar se estdo presentes o periculum in mora e o
fumus boni iuris, para depois decidir se concede ou ndo a medida, de forma liminar ou ao final da
acao cautelar; ou em ambas as hipoteses acima mencionadas? (LARA, 1994, p. 104).

Ao analisar este assunto, LARA (1994, p. 104) indica que existe discricionariedade
por parte do juiz na possibilidade de determinar as medidas que julgar adequada. N&o ha
discricionariedade quando se trata da analise dos elementos constitutivos, isto é, do periculum in
mora e do fumus boni iuris.

Malgrado os pressupostos da tutela de urgéncia ndo possam ser precisados
objetivamente pelo aplicador da lei, nem por isso o significado do fumus boni iuris e do periculum
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in mora envolvem discricionariedade, mas sim, interpretacdo de conceito indeterminado ou vago,
que séo produto da impossibilidade préatica ou simples dificuldade técnica do legislador de enunciar
com toda a nitidez o poder cautelar do juiz. Neles hd uma tarefa interpretativa, sendo que esta
liberdade nunca poderd confundir-se com o poder discricionério, visto que se trata de um poder
vinculado, onde s6 uma solugdo se pode considerar exata e legal.

E certo que ndo é tarefa facil do julgador, precisar o sentido de um conceito vago
ou indeterminado, especialmente no tocante a concessdo de uma liminar inaudita altera parte,
que demanda uma apreciacdo urgente, contando 0 juiz com 0s poucos elementos trazidos
exclusivamente pelo requerente. E, pois, necessario, o juiz agir com prudéncia, equilibrio e
parcimdnia, de molde a evitar o periculum in verso.

Portanto, o juiz ndo tem discricionariedade de escolher entre conceder ou ndo a
tutela de urgéncia se verificar que os elementos necessarios a sua concessao estao presentes.

Em suma, se estes estiverem presentes, o juiz tem o dever de conceder a tutela,
bem como a obrigacédo de indeferi-la se 0s ausentes.

Mesmo frente a doutrina que defende ampla discricionariedade, pregando que a
discricdo que permite o juiz determinar as medidas que julgar adequadas assume proporcoes
quase absolutas, conferindo a norma ao magistrado um poder puro, idéntico ao do pretor
romano, com a escolha da providéncia, ndo podendo, no entanto, criar o direito material, mas
podendo criar a providéncia tutelar de urgéncia, esteja ela prevista ou ndo na lei (LACERDA,
1998, p. 135, 157-158). Vale ressaltar que existe um limite ao juiz nesta escolha da
providéncia, qual seja, o pedido da parte. O juiz ndo pode agir de oficio, dependendo, pois, do
pedido da parte. E somente podera determinar medidas de oficio, nos casos de tutela urgente,
quando amparado pelo artigo 797 do CPC. E num segundo ponto, ndo pode a parte fazer um
pedido genérico, visto que toda e qualquer pretensdo deduzida em juizo deve ser determinada.

3. 2 Das Responsabilidades Frente Concessao ou Denegacgédo de Tutelas de Urgéncia

3.2.1 A Responsabilidade Objetiva do Estado-Juiz e Subjetiva do Magistrado

A Responsabilidade do Estado encontra-se disciplinada no artigo 37, 86° da CF
nestes termos “As pessoas juridicas de direito pablico e as de direito privado prestadoras de
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servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurando o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”,
trazendo, pois, capitulado o que entendemos como responsabilidade objetiva do Estado.

Trata-se, pois, de responsabilidade objetiva por danos causados no exercicio do
munus publico, prescindindo a reparagdo de culpa ou dolo por parte do causador do dano.
Reparte-se de modo equitativo 0s encargos sociais.

A responsabilidade do Estado também compreende os atos dos juizes, incluindo,
mais especificamente, os atos inerentes ao exercicio da jurisdi¢do. Para responsabilizacdo do
Estado, basta ficar demonstrado o nexo de causalidade entre o dano ocorrido e 0 ato do juiz,
sendo irrelevante, neste caso, perquirir-se a conduta dolosa ou culposa do mesmo.'*® A
responsabilidade objetiva do Estado também compreende aquela oriunda de defeitos do
servigo judiciario, bem como a obrigacdo de reparar os erros judiciarios, genericamente
considerados, ressalvados casos de excludentes, ja mencionados.

Mas, para além da responsabilidade objetiva do Estado — regra no ordenamento
patrio, por ser estabelecido em norma constitucional — abarcando-se, inclusive, 0s atos
jurisdicionais, h& ainda previsdo expressa, na mesma letra normativa, da obrigacdo da
Fazenda Publica ingressar com acdo de regresso contra agente responsavel, nos casos de
ocorréncia de dolo ou culpa.

N&o tendo sido feita qualquer restricdo, todos os agentes devem ser aqui
abarcados, incluindo-se, pois, os magistrados, que conforme amplamente demonstrado, ndo se
excluem do rol da categoria de servidores publicos, sendo assim, responsaveis administrativa,
criminal e civelmente pelos atos praticados no exercicio de sua funcéo.

A divergéncia reside no tocante a espécie de responsabilizacdo, e seu grau de
incidéncia sobre o0s atos jurisdicionais dos magistrados. Ou seja, 0 magistrado deve ser
atingido nos termos da responsabilidade aquiliana, prevista constitucionalmente, ou ha uma
responsabilidade especifica, isto em face a previsdo do artigo 133 CPC e do artigo 49 da Lei
Organica da Magistratura Nacional?

Isto porque, aquém do preceito constitucional, que indica responsabilidade no
caso de culpa (genericamente considerada, por ndo existir qualquer restricdo) e dolo, o direito
positivo brasileiro prevé, desde o Cddigo de Processo Civil de 1939, a responsabilidade

pessoal do juiz, que encontra aplicagdo somente em casos restritos.

125 Mesma previsdo é feita no artigo 43 do Cédigo Civil, que prevé a responsabilidade dos agentes nos casos de
dolo e culpa, ndo sendo feita qualquer observacdo, anotagéo ou restrigéo.
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Se acaso a responsabilidade mais restrita for considerada, é evidente que
estaremos diante de flagrante desrespeito ao preceito constitucional, pois é irracional
imaginarmos lei processual e/ou organica promover restricdo a matéria constitucional. Assim,
segundo discutido e demonstrado, a nosso ver, tais normais infraconstitucionais ndo foram

recepcionadas pela Constituicdo Cidada de 1988.

3.2.1.1 A Responsabilidade Subjetiva do Magistrado

Na atual sistematica legislativa, a responsabilidade pessoal do juiz est& prevista no
artigo 133 do Cddigo de Processo Civil, bem como no artigo 49 da Lei Organica da
Magistratura Nacional (LOMAN), com textos praticamente idénticos, sendo o preceito do

diploma adjetivo, in verbis:

Responderd por perdas e danos o juiz quando: | — no exercicio de suas
funcdes, proceder com dolo ou fraude; Il — recusar, omitir ou retardar, sem
justo motivo, providéncia que deva ordenar de oficio, ou a requerimento da
parte. Paragrafo Unico: reputar-se-ao verificadas as hipéteses previstas no n.
Il s6 depois que a parte, por intermédio do escrivdo, requerer ao juiz que
determine a providéncia e este ndo lhe atender o pedido entro de dez dias.

Trata-se de uma responsabilidade mais ampla do Estado, de carater objetivo, em
relagdo a restrita responsabilidade subjetiva pessoal do magistrado. A responsabilidade
pessoal do juiz acrescenta-se, pois, a do Estado, jamais podendo substitui-la.

A majoritaria doutrina e a jurisprudéncia converge para a admissdo da
responsabilidade pessoal restrita as hipoteses do artigo 133 do CPC, apontando que, em
havendo regulamentacdo especifica da responsabilizagdo, ndo h& porque considerar a
genericamente apontada do artigo 37, 86° da CF; ainda mais em se tratando de ato
jurisdicional do Magistrado.

Indicando ainda, a doutrina majoritaria, que configurada os elementos desta
responsabilidade — subjetiva - fica facultado a parte ou acionar o Estado ou acionar
diretamente o0 juiz, através da responsabilidade civil. Ou ainda, conforme prefere parte da
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doutrina, acionar os dois solidariamente. Sendo que no caso de acionado o Estado, este podera
entrar com acéo de regresso em face ao funcionério que deu causa a indenizacao*%.

De acordo com regulado em nosso diploma processual, a responsabilidade pessoal
do magistrado, de forma geral — e neste caso, incluindo-se as referentes as tutelas de urgéncia
- ocorre em duas formas: a primeira delas, quando o juiz, ao conceder ou denegar a tutela, agir
com dolo ou fraude (artigo 133, | CPC). E na segunda hip6tese quando sem justo motivo, o
juiz recusar, omitir ou retardar providéncia que deva ordenar de oficio ou a requerimento da
parte (art. 133, 1l do CPC); sendo que seu paréagrafo unico edita a responsabilidade pessoal do
juiz com nitida feicdo correcional. Expressando, pois, uma penalidade do magistrado em nédo
cumprir os deveres do seu cargo (puni¢do disciplinar). Assim, o paragrafo Gnico acaba por
inutilizar tal preceito as concessdes tutelas de urgéncia, pois ao prever um prazo de dez dias,
sucumbe o carater urgente da tutela. E a nosso ver, infelizmente, restringe ainda mais a
responsabilizacdo do magistrado, que em nosso ordenamento, conforme ja demonstrado neste
trabalho, tem sua fungéo acobertada por uma verdadeira redoma protetiva.

Malgrado a responsabilidade pessoal do juiz nos casos de concessao ou denegacao
de tutelas jurisdicionais ocorra indistintamente em todos os tipos de processos, ela acaba
ganhando maior importancia nos casos referentes a concessdo ou ndo das ag¢des envolvendo a
urgéncia — notadamente liminares, antecipatorias de tutela e acbes cautelares, visto que frente
ao constante conflito entre seguranca da decisdo e a efetividade da tutela jurisdicional, nas
ltimas décadas, a segunda alternativa tem se imposto sobre a primeira. Essa vitoria,
entretanto, demanda a prudéncia na utilizagdo dos meios de cognicdo sumaria e superficial.

Trata-se de situacGes em que o0 juiz concede a tutela apds um exame superficial ou
sumario da demanda. Alias, por esta razdo, maiores deverdo ser os cuidados do juiz para que,
de um lado, ndo negue a tutela de urgente, e por outro, ndo conceda de modo aleatorio,
causando danos indevidos ao requerido.

Assim, 0 juiz para concedé-la devera tomar todas as precaugdes no sentido de
preservar a sua reversibilidade (em face de seu carater provisdrio ou temporéario, de acordo
com cada medida), isto &, ndo pode permitir que o requerido tenha contra si uma decisdo de
natureza definitiva antes de terem sido esgotadas todas as vias recursais. Mais do que isto,
conforme visto, para que o requerido ndo sofra danos indevidos, sempre que existir tal risco,

deverd o juiz fixar caucdo real ou fidejussoria a ser oferecida pelo requerente, de modo a

126 Note-se, porém, que ndo é a inteligéncia do preceito constitucional, que é claro em indicar o Estado como
responsavel pelos atos de seus agentes no exercicio no munus publico; devendo ser acionado o Estado, em
acdo indenizatoria de responsabilizacdo, que somente apds execucao, terd a dever de ingressar com regressiva
contra o servidor faltoso, no caso deste ter agido com dolo ou culpa.
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garantir que, ocorrendo os mencionados danos, estes poderdo ser ressarcidos pelo proprio
requerente (LASPRO, 2000, p. 277).

Caso, contudo, seja proferida decisdo que venha a causar dano ao requerido, e ndo
tenha sido oferecida caugdo idonea a fim de garantir o ressarcimento, responderd o juiz
subsidiariamente pelos prejuizos causados, sendo certo que o dever de ressarcir acentua-se
nos casos em que a tutela foi concedida violando a legislagdo em vigor (por exemplo,
inobservancia dos condicionantes do mérito ou pressupostos de concessdo) (LASPRO, 2000,
p. 278).

As medidas judiciais inaudita altera parte devem ser consideradas como
absolutamente excepcionais e, como regra, somente admissiveis naquelas situagdes em que
exista um fundado e iminente receio de que o requerido venha a causar ao requerente dano
irreparavel ou de dificil reparacdo. De fato, a garantia do contraditorio, ainda que sumario e
produzido na fase postulatoria, constitui importante mecanismo para evitar o abuso nos
requerimentos das liminares.

Assim sendo, se de um lado o juiz tem condi¢cdes de revogar o provimento que
anteriormente concedeu, preservando, na medida do possivel o contradit6rio, e impor o retorno
da relacdo material ou processual ao estado anterior e, do outro, eventual reparacéo de prejuizo
causado ao requerido estd amplamente assegurada atraves da caucao oferecida, dificilmente terd
0 juiz que responder eventual dano causado a parte. Caso, contudo, o juiz deixe de atender e
cumprir esses requisitos legais ndo se pode duvidar que foi imprudente ou negligente assumindo
o risco do dano, dai nascendo sua responsabilidade (LASPRO, 2000, p. 278).

Evidentemente que a responsabilidade do juiz neste caso ndo pode ser levada as
ultimas consequiéncias, ou seja, nestas situacdes especificas em que o sistema obriga o
julgamento de urgéncia, deve-se sempre ter em mente o conceito do bom profissional, pois,
em caso contrario, estar-se-ia, criando um paradoxo, exigindo-se do juiz decisGes de maior
risco e, em contrapartida, uma maior responsabilidade, sem levar em consideracdo 0s aspectos
concretos da demanda.

H& de se atentar ainda, que a responsabilidade pessoal do juiz ndo pode ser
dimensionada sem que se proceda ao indispensavel equacionamento com o principio do livre
convencimento motivado do juiz, trazido no artigo 131 CPC. E sabido que além da
independéncia politica, 0 magistrado ainda conta com independéncia juridica, a qual retira o
magistrado de toda subordinacdo hierarquica no desempenho de suas atividades funcionais: o
juiz se sujeita somente a lei. Ndo havendo nenhuma responsabilizacdo deste nos casos de

simples erros de interpretacdo das leis em seus julgamentos, visto que caso ocorresse, tal fato
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traria a morte do direito, uma vez que cessaria 0 pendor para a pesquisa, estiolando-se a
formacdo de novos conceitos e principios.

Assim, tanto o Cddigo de Processo Civil, no artigo 133, | quanto a Lei Organica
da Magistratura Nacional, no art 49, I'?", fixam a responsabilidade do juiz quando aja com
dolo ou fraude, ndo cogitando da hipotese de simples erro de interpretacdo de leis em seus
julgamentos.

Portanto, o entendimento doutrinrio que preconiza a responsabilidade civil do
juiz, no caso de concessdo da tutelas de urgéncia quando esta era incabivel, ou vice e versa,
figura-nos incorreto, porque implicaria num juizo de valor sobre o desempenho das atividades
funcionais do juiz, com graves prejuizos ao principio do livre convencimento motivado do
magistrado.

Na jurisprudéncia é entendimento correntio que “[...] quando o juiz profere uma
sentenca injusta, mas de boa-fé, embora cause dano a parte, tem esta direito de exigir-lhe
nenhuma indenizacéo.”**®

Embora ndo corroboramos com tal orientacdo, a responsabilizacdo, no diploma
processual, enquadra-se como subjetiva (isto é, sendo necessarios 0s elementos objetivos e 0s
subjetivos), na restrita modalidade de dolo ou fraude, ficando escusa pois, de responsabilizacéo
pessoal, a culpa stritu senso, haja vista que tal imprudéncia, negligéncia ou ainda impericia ficam
respaldadas pela independéncia funcional e juridica, bem como pelos caracteres de urgéncia e
summario cognitio das tutelas urgentes, respondendo neste caso, apenas o Estado e/ou o autor da
acdo, frente a responsabilizacdo objetiva a que 0s mesmos estdo sujeitos.

O professor NANNI (2000, p. 116), de maneira coerente, justificando o porqué do
tratamento diferenciado concedido aos magistrados, indica que a responsabilidade civil destes
ndo é ilimitada, mas sim, restrita, justamente com a finalidade de assegurar a liberdade para
julgar sem qualquer receio, podendo livremente interpretar as leis e valorar os fatos e provas;

e as fls. 118 indica que:

[...] as regras especiais vdo desde garantias indispensaveis a funcédo
jurisdicionais, passando por 6bvio, pelas regras destinadas a direcdo do
processo, ja que o agente designado e incumbido de distribuir a justica,
possuindo o monopdlio da prestagdo jurisdicional, além de outros fatores
inseridos no seio desta atividade, que por si sO, demonstram sua
peculiaridade, além ¢ claro, de sua responsabilidade civil também
diferenciada.

127 ei Complementar n® 35/79 — Lei Organica da Magistratura Nacional: sobre responsabilidade civil dos
Magistrados, artigo nos mesmos termos que o artigo 133, | do CPC.
128 TARS 22 CC Apel 8716, rel Juiz Alfredo Zimmer, Julgs, do TARS 17/168.
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Assim, segundo tal raciocinio, esta regulamentacdo ndo fere o principio da
igualdade e da isonomia, uma vez que o melhor entendimento destes é tratar igualmente os
iguais, e por 6bvio, desigualmente os desiguais, sendo 0s magistrados revestidos dos preceitos
da independéncia e livre convencimento, em face representarem um érgdo
constitucionalmente investido.

Desta maneira, considerando o preceito constitucional, bem como a sistematica de
nosso ordenamento, podemos sistematizar a responsabilizacdo do magistrado, bem como do

Estado, da seguinte forma:

3.2.1.2 Responsabilidade por Erro Judiciario na Concessdo ou Denegacdo de Tutela de Urgéncia

Neste caso, como ja visto, o erro judiciario é assim chamado porque a deciséo
jurisdicional configura um erro in judicando; é cabivel a acdo regressiva contra o prolator da
decisdo, salvo a comprovacao do erro invencivel, plenamente justificado pelas circunstancias.
Bem como acdo direta contra o Estado, bastando, pois, os elementos da responsabilizagéo
objetiva.

Em geral, as circunstancias de urgéncia e cogni¢do sumaéria, acabam justificando o
eventual equivoco que pode incorrer 0 magistrado, porém, ndo podem servir como escusas ao
engodo.

Neste diapasdo, criticando a exorbitante protecdo dada aos magistrados,
CAPPELLETTI (1989, p. 22, destaque do autor), sobre a situacdo na Italia que levou a
aprovacéo da Lei 117/88, indica que:

[...] ndo era concebivel que na Itdlia pudesse se perpetuar um sistema
judiciario carente, a0 mesmo tempo, de profissionalidade e responsabilidade:
ou seja, um ordenamento no qual os juizes, tendo assumido a magistratura
em séria aprendizagem e avancado na carreira substancialmente com
fundamento apenas na antiguidade, ficassem, outrossim, completamente
imunes de responsabilidade perante as partes e outros sujeitos prejudicados
por atos ou omissdes viciadas de culpa, inclusive gravissima do magistrado,
enquanto a propria responsabilidade disciplinar era extremamente limitada,
seja no plano da acdo (com apenas dois 6rgdos centrais legitimados a agir),
seja no do Juiz (com apenas um 6rgdo investido daquela que é chamada,
expressivamente, uma forma de justica doméstica e coorporativa).
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E certo que nosso sistema juridico reclama providéncias urgentes nesta area de
responsabilidade civil do Juiz e que como na Itdlia de Cappelletti, seja atribuida aos
magistrados uma maior responsabilidade pelos seus atos, responsabilizando-os de forma
direta pelos seus erros.

Essa preocupacdo tem sido de grande relevancia, ndo s6 no sistema juridico
brasileiro, mas também nos diversos do mundo, tanto que, na Reunido da Unido dos
Magistrados, realizada em outubro de 1980 em Tuni, 0 assunto mereceu profundos estudos,
notadamente com relacdo a responsabilidade civil direta do juiz, em geral, originada por atos
praticados no exercicio de suas funces. A maioria dos seus membros considera, além disso,
que o magistrado pode ser responsavel pelas consequéncias civis de seus delitos, como
qualquer outro cidadéo.

Assim, muito embora o ordenamento constitucional ndo faca qualquer restricdo a
responsabilizacdo por dolo ou culpa; doutrina e jurisprudéncia convergem para
enquadramento da responsabilizacdo por erro judiciério, tdo somente nas hipoteses em que
fora demonstrada fraude e/ou dolo; salvo estas, ndo ha de se falar em responsabilizacéo
pessoal, restando pois, apenas, a rescisoria para desconstituicdo de sentenca, ou agravo frente
a liminar / antecipatéria interlocutéria, visando comprovacdo do erro para posterior
ajuizamento da indenizatoria para contabilizacdo do dano e demonstracdo do nexo causal,

frente ao Estado, dada sua responsabilidade objetiva.

3.2.1.3 Funcionamento Anormal da Atividade Jurisdicional — Retardamento da Prestacéo da

Tutela de Urgéncia

3.2.1.3.1 Anormal Funcionamento

O processo atingido de forma isolada por omissdo do magistrado e/ou demais
serventudrios da justica pode ter sua decisdo retardada, gerando, pois, em face a necessidade
urgente da medida, possivel dano pelo ndo acautelamento em tempo habil.

Neste ponto, a verificagdo do elemento dolo (ou fraude) se faz necessario para
invocagdo da responsabilizacdo pessoal do agente, sendo que conforme visto, a culpa stritu sensu,
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acaba sendo mera forma de responsabilizacdo disciplinar, haja vista que conforme capitulado no
paragrafo Unico do artigo 133 do CPC, o prazo de dez dias acaba sendo incoerente com a urgéncia
exigida neste tipo de tutela, tornando o inciso Il letra morta frente a este tipo de petic&o.
Ressalte-se, porém, que a parte devera (mesmo ndo atingida a responsabilidade
pessoal por negligéncia, e imprudéncia) representar aos 6rgaos correcionais da magistratura,
caso configure-se o retardamento sem justo motivo por parte do magistrado, para que seja
atingido o objetivo de punigdo pela conduta indevida, buscando um maior controle

12
|9

funcional™ (neste sentido, versam o artigo 189 do CPC - referente aos prazos legais para

promulgacdo de decisdes'*’; bem como o artigo 35, Il da Lei Organica da Magistratura
Nacional, acerca do dever do magistrado quanto & observancia dos prazos*™).

Note que a responsabilidade objetiva do Estado se mantém, bastando, pois, a
comprovagédo do dano e o nexo causal, por parte do demandante, para que a mesma se configure.

Contudo, dentro de toda sistematica apresentada no trabalho, abalizada pelo
preceito constitucional que prevé a culpa como elemento de responsabilizagdo suficiente para
ingresso de agdo regressiva, entendemos, que no caso de retardamento dos prazos por injusto
motivo, a responsabilizacdo do magistrado também é aferivel; haja vista, que notadamente,

em tutelas de urgéncia, o tempo torna-se o maior inimigo da efetividade.

3.2.1.3.1 Anormal Funcionamento Estrutural

O aclmulo de processos, a precariedade instrumental e a deficiéncia e restrito
namero de serventudrios e funcionarios da justica, ndo raras vezes, acabam por tornar ainda
mais moroso o ritmo processual.

Neste caso, enquanto func¢do imperial do estado, a prestacdo jurisdicional, caso se
dé em desconformidade com os prazos legais, devera ser cobrada a titulo de responsabilidade

objetiva do Estado, caso traga prejuizo a qualquer das partes; haja vista que ndo pode o agente

129 Artigo 198 do CPC — Qualquer das partes ou 0 6rgdo do Ministério Pablico podera representar ao presidente
do Tribunal de Justica contra o juiz que excedeu os prazos previstos em lei [...]

130 Artigo 189 do CPC — O Juiz proferira: | — os despachos de expediente, no prazo de dois dias; I1 — as decisdes,
no prazo de dez dias.

B! Artigo 35 da LOMAN — S&o deveres do magistrado [...]; 11. Ndo exceder injustificadamente os prazos para
sentenciar ou despachar; Il — determinar as providéncias necessarias para que 0s atos processuais se realizem
nos prazos legais.
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(magistrado ou qualquer outro), assumir as responsabilidade de um sucateamento originado

por falta de investimentos por parte do aparelho Estatal.

3.2.1.4 Inobservancia (ou M& Observacdo) dos Elementos de Mérito e Demais Requisitos

Necessarios para Concessdo e ou Denegacdo da Tutela de Urgéncia

Conforme bem ponderado, o fumus boni iuris e o periculum in mora, séo
considerados elementos essenciais as Tutelas de Urgéncia (quando ndo mérito, no caso das
acOes cautelares); sendo que se presentes, ndo se trata de ato discriciondrio do juiz a
concessdo, mas sim, ato vinculado. Isto é, se devidamente configurados e apresentados, tem o
magistrado o dever de conceder a tutela (bem como se ausentes, denegé-Ia), sob pena de estar
agindo de forma imprudente.

Assim sendo, mesmo considerando o principio do livre convencimento do juiz
(como prerrogativa da independéncia funcional e politica), a ndo observancia a este critério,
gerard, sim, responsabilizacdo pessoal do mesmo caso haja com intuito doloso de prejudicar
ou beneficiar qualquer (ou ambas) as partes (bem como terceiros envolvidos);
responsabilizagdo por imprudéncia (que se configura pela acdo de forma precipitada,
decidindo, por exemplo, sem as devidas precaucgdes); e, até mesmo por negligéncia (no caso
de decidir sem sequer analisar os autos).

Da mesma forma, ha responsabilizacdo se deixar de observar qualquer dos
requisitos especificos essenciais para concessao da tutela, como é o caso, por exemplo, do rol

de elementos necessérios para que seja configurado o arresto*

do CPC; ou ainda dos requisitos para antecipacéo de tutela®.

, expressos no artigo 813 e 814

132 Artigo 813 do CPC = O arresto tem lugar: | — quando o devedor sem domicilio certo intenta ausentar-se ou
alienar os bens que possui, ou deixa de pagar a obrigacéo no prazo estipulado; 1l — quando o devedor, que tem
domicilio, a) se ausente ou tenta ausentar-se furtivamente; b) caindo em insolvéncia, aliena ou tenta alienar
bens que possui; contrai ou tenta contrair dividas extraordinérias; pde ou tenta por os seus bens em nome de
terceiros; ou comete outro qualquer artificio fraudulento, a fim de frustrar a execucéo ou lesar credores; Il —
quando o devedor, eu possui bens de raiz, intenta aliena-lo, hipoteca-los ou da-los em anticrese, sem ficar com
alguns, livre e desembargados, equivalentes as dividas; IV — nos demais casos expressos em lei.

Artigo 814 CPC - Para a concessdo do arresto é essencial | — a prova da divida liquida e certa; Il — prova
documental ou justificagdo de algum dos casos mencionados no artigo antecedente [...].

133 Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no
pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacéo e:
| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou
Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatorio do réu.
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Porém, frente ao previsto no artigo 131 que roga “O juiz apreciard livremente a
prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas
partes; mas devera indicar, na sentenca, 0os motivos que lhe formara o convencimento”, uma
vez concedida ou denegada a liminar, estando plenamente fundamentada a decisdo, ndo sera o
mesmo responsabilizado por mé interpretagéo da lei, conforme j4 apontado™*.

Caberd aqui, ndo apenas intentar a responsabilidade disciplinar, mas também a
responsabilidade civil, cumprindo o legalmente prescrito, devendo pois, serem demonstrados
os elementos configuradores da responsabilidade subjetiva, que originard um vinculo pessoal
de responsabilidade do prolator da decisdo.

H& ainda, pleno entendimento da responsabilizacdo objetiva do Estado caso
configurado danos ao requerente e 0 nexo de causalidade entre este dano e a agdo ou omissao
jurisdicional do Estado; sendo esta responsabilizagdo independente da configuracdo da

subjetiva do magistrado.

3.2.1.5 Auséncia de Fundamentagéo da Deciséo sobre Tutela de Urgéncia

Estabelece o artigo 93, inciso IX da Constituicio Federal que “todos os
julgamentos do érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes
sob pena de nulidade”. Assim, decisdes de qualquer espécie, interlocutdrias ou terminativas,
que ndo forem devidamente embasadas, sdo nulas. Devendo a parte agravar ou apelar da
decisdo visando sua anula¢do e buscando nova aprecia¢do; bem como, caso sofra prejuizos,
invocar a responsabilizacdo do magistrado por negligéncia, e a responsabilidade objetiva do
Estado frente a ma jurisdicdo ofertada.

Desta forma, despachos comuns na praxis forense que rogam “Concedo frente aos
elementos apresentados”; ou “Denego por insuficiéncia de elementos” tornam a deciséo nula,
visto que por se tratar de uma emergente situacdo de perigo, as tutelas de urgéncia acabam
tendo maior repercussdo indenizatoria, devendo magistrado competente demonstrar em sua
plenitude os motivos que o levaram a decidir, demonstrando os fundamentos e os elementos
técnicos do pedido que serviram ao seu convencimento, ou que estando ausentes, justificaram

a denegacéo.

134 salvo, a nosso ver, quando promove ndo observacdo de preceito legal (age ao arrepio da lei); e ou, promove
criagdo normativa (usurpando assim, a funcéo jurisdicional).
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Bem como, veda-se expressamente 0 sobrestamento de feitos, no caso de acGes
cautelares as principais, visto se tratar de expressa supressao de juizo; uma vez serem essas
completamente autdonomas e independentes, tendo objetos em lide diversos; convergindo

doutrina e jurisprudéncia neste entendimento.

3.2.2 Pacificacdo Legal para o Tema de Responsabilizagdo Subjetiva do Magistrado

Considerando que o preceito constitucional esculpido no artigo 37, 86° versa
sobre a possibilidade de regresso do Estado em face ao agente faltoso nos casos de acdo deste
com dolo ou culpa, conforme visto, trazendo a responsabilidade aquiliana sem qualquer
restricdo, a nosso ver, o diploma processual civil e a lei organica da magistratura ndo possuem
escopo para realizar a restricdo da responsabilizagdo somente para os casos de fraude ou dolo
(inciso 1, do artigo 133 do CPC), ou culpa grave (por retardamento demasiado da prestacéo
jurisdicional - inciso 11, do mesmo artigo).

Desta feita, frente a necessidade de se atribuir uma responsabilizacdo especifica
aos magistrados, considerando estes atuarem frente a uma situacéo especial, necessario que a
lei especifica traga uma previsdo mais extensiva, atingindo ambos casos de responsabilizagdo
constitucional, quais sejam, o dolo e a culpa em sentido latu.

A exemplo do ocorrido na Itélia, quando da aprovacédo da lei 117, em 1988, apds
referendum popular; o Projeto de Lei 5056, apresentado pelo Deputado Neuton Lima do PTB
de Sdo Paulo no ano de 2005, procurava trazer esta regulamentacdo de forma extensiva,
alterando pois a redagédo do artigo 133 do CPC, acrescentando a responsabilizagéo civil por
culpa grave. Seu projeto, mantinha a restricdo, em face ao carater especial da atividade
jurisdicional, porém, regulamentava as chamadas situa¢fes de culpa grave, nas quais 0
magistrado poderia ser acionado, caso incorresse em uma das previsoes.

O projeto, assim, trazia pacificagdo as divergéncias entre a inteligéncia do texto
constitucional e os entendimentos doutrinarios e jurisprudéncias; uma vez que o0 magistrado
ndo poderia ser alvo de qualquer demanda indenizatéria (sendo alvo de insatisfacdes
desmedidas das partes); mas também ndo agiria de maneira inconsequente e desmedida, tendo
responsabilidade atribuida nos casos de dolo, retardamento infundado e culpa grave.

A culpa grave estaria configurada nas situacfes em que houvesse violacdo de lei

ou negligéncia inescusével; afirmacdo acerca de existéncia de fato cuja inexisténcia fora
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comprovada nos autos; negacdo da existéncia de fato comprovado; ou adogdo de medida
privativa de liberdade sem fundamentacéo.

Tal projeto’® foi baseado na lei italiana, praticamente transcrevendo seu texto na
integra..

A justificagdo, que seguiu junto ao projeto, demonstra o inconformismo com uma
Justica Irresponsavel, a qual presenciamos e vivenciamos no dia-a-dia. Tais apontamentos
sucintos e claros, demonstram a necessidade de responsabilizagcdo dos agentes responsaveis

pela Justica em nosso ordenamento™*®.

135 Projeto de Lei 5056 de 2005.
Do Senhor Neuton Lima
Altera o artigo 133 da Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973, que institui o Codigo de Processo Civil.
O Congresso Nacional decreta:
Art. 1° Esta lei altera o art. 133 da Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973, que institui o Codigo de Processo
Civil.
Art. 2° O art. 133 da Lei 5.869 de 11 de janeiro de 1973, que institui o Cédigo de Processo Civil, passa a
vigorar com a seguinte redacéo:
Art. 133. Responde por perdas e danos o juiz quando:
| — proceder com culpa grave, dolo ou fraude no exercicio de suas funcdes;
Il — recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de oficio ou a requerimento
da parte.
§ 1° Reputar-se-a verificada culpa grave do juiz se houver:
| — grave violacdo de lei por negligéncia inescusavel;
Il — afirmacdo acerca de existéncia de fato cuja inexisténcia seja manifestamente comprovada por ato do
procedimento;
Il — negacdo acerca de existéncia de fato cuja existéncia seja manifestamente comprovada por ato do
procedimento;
IV — adocdo de medida privativa de liberdade da pessoa sem motivo legal que a fundamente.
§ 2° Reputar-se-do verificadas as hipdteses previstas no inciso Il somente depois que a parte, por intermédio
do escrivao, requerer ao juiz que determine a providéncia e este ndo atendé-la o em 10 (dez dias.
Art. 3° Esta lei entra em vigor na data de sua publicagéo.

3¢ Busca-se, com a presente proposicdo, determinar que juizes e magistrados em geral sejam civilmente
responsabilizados por perdas e danos provocados as partes por ato ou omissdo praticados em decorréncia do
exercicio da funcdo jurisdicional com culpa grave, que se reputaria verificada quando houver: 1) grave
violagdo de lei por negligéncia inescusavel; 1) afirmagdo acerca de existéncia de fato cuja inexisténcia seja
manifestamente comprovada por ato do procedimento; Il1l) negagdo acerca de existéncia de fato cuja
existéncia seja manifestamente comprovada por ato do procedimento; 1V) adocdo de medida privativa de
liberdade da pessoa sem motivo legal que a fundamente.
Com efeito, a realidade nos mostra que ndo é mais possivel a sociedade suportar repetidos erros judiciais
cometidos por culpa grave de juizes e magistrados. E tempo de se exigir uma tomada de posic&o do Estado no
sentido de se estabelecer que estes sejam civilmente responsabilizados por danos e prejuizos provocados as
partes quando se verificar grave violacdo de lei por negligéncia inescusavel, afirmagdo ou negacédo acerca de
existéncia de fato cuja respectiva inexisténcia ou existéncia tenha sido manifestamente comprovada por ato do
procedimento ou ainda adocdo de medida privativa de liberdade da pessoa sem motivo legal que a
fundamente.
Adotada a presente medida legislativa, teriam as partes prejudicadas a possibilidade de se voltarem contra o
proprio Estado e lhe exigir a reparacgao civil pelas perdas e danos provocados por culpa grave de juizes e
magistrados, pouco importando que, se agindo por esta via, também enfrentem novas dificuldades. S6 o fato
de se demandar ja representaria uma forma de pressdo legitima e de dar publicidade ao inconformismo com a
Justica desvirtuada.
Diante do exposto, solicito o apoio dos nobres Pares para aprovacdo da presente proposi¢éo.
NEUTON LIMA.
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Contudo, infelizmente, ndo fora este a percepgéo e o enfoque tidos pela Comisséo
de Constituicdo e Justica e de Cidadania, da Camara Federal dos Deputados, que em sessao,
na data de 31 de janeiro de 2007, acatou o parecer do relator Deputado Darci Coelho, que
argliiu pela inconstitucionalidade do projeto legislativo, lastreado principalmente, no
fundamento de serem os magistrados agentes politicos, e portanto, ndo enquadradas suas
acOes nas responsabilizacbes genéricas — dos agentes publicos — trazidos pelo artigo 37, 86 °©
da CF.

O voto, acatado pelos membros da comisséo, levou ao arquivamento daquele que
prometia ser a solucéo & irresponsabilidade dos atos dos juizes (ANEXO A).

Com uma fundamentacdo equivocada, apegada em conceitos e justificativas ja
ultrapassados, conforme vimos no decorrer de nosso trabalho, a responsabilizacdo
jurisdicional do magistrado manteve-se restrita e limitada por preceito infraconstitucional, que
a nosso ver ndo atende as perspectivas da realidade social.

Assim, em nome de uma independéncia e liberdade de decisdo, continua-se a
revestir o judiciario com o manto da irresponsabilidade, considerando que os preceitos
capitulados no codigo adjetivo e na lei organica, em face as tutelas de urgéncia, podem ser
considerados letra morta, uma vez que algo urgente ndo pode esperar; o tempo € seu inimigo;
mantendo-se assim, o conceito de justica efetiva distante do que é aplicado em nossos féruns

e tribunais.

3.3 Remédios Judiciais Frente a Concessdo e Denegacdo de Tutelas de Urgéncia

3.3.1 Em Face a DecisGes Interlocutdrias (Liminares e Antecipatdrias de Tutela)

3.3.1.1 Recursos Prdprios

Entendida como necessariamente vinculada a atuacéo do juiz, quando confrontado
com pedido de deferimento de medida liminar e/ou antecipatoria, de plano se abre, quer no
caso de concessdo, quer no caso de denegagdo, todo um amplo arsenal de instrumentos de
irresignacéo, para a parte que se julgue prejudicada.



300

Compreendendo a atividade do juiz também como uma atividade submissa a lei, e
portanto, se o0 juiz ndo concede quando deveria fazé-lo, ou concede quando ndo deveria, na
verdade o que ele estd, pura e simplesmente, é infringindo o padrdo de legalidade, surgindo a
possibilidade da inconformidade por parte daquele que se julgue prejudicado.

De conformidade com o artigo 162 do CPC os atos do juiz séo classificados como
sentencas, decisdes interlocutorias e despachos. Consoante os paragrafos 1° e 2° do artigo 162
“sentenca € 0 ato pelo qual o juiz pde termo ao processo, decidindo ou ndo o mérito da
causa”, e decisdo interlocutéria é “o ato pelo qual o juiz, no curso do processe, resolve
questdo incidente”. No caso, € por Obvio que as liminares (em sentido genérico) e as
antecipatorias de tutela ndo pdem termo ao processo, sendo pois decisdes interlocutorias, por
exceléncia. Assim sendo o remedium iuris apto e adequado para concessdo ou denegacgdo é

certamente o agravo de instrumento, que a partir de agora passamos a analisar.

3.3.1.2 Cabimento de Recurso de Agravo de Instrumento com Efeito Suspensivo para o0s
Casos de Concessao da Liminar e Tutela Antecipatéria

Inicialmente, ha de se ressaltar que o agravo retido ndo tem o conddo de conceder
a liminar. Visto que de nada adiantaria ao recorrente aguardar a sentenca de mérito e, sO
depois, quando da interposicdo do apelo, reiterar o agravo retido nas razdes ou contra razdes
de apelacéo (artigo 523, paragrafo 1° do CPC).

Excluida a possibilidade de interposicdo do agravo retido, ndo ha duvidas que o
recurso cabivel é o de agravo de instrumento. Ocorre que 0 recurso de agravo, em geral ndo
era apto a impedir dano a parte, visto que nao era previsto seu efeito suspensivo. Tal disturbio
fora corrigido pela promulgacdo da lei 9139/95, que alterou substancialmente o modus
operandi do agravo de instrumento, possibilitando a concessao do efeito suspensivo, a teor do
artigo 527, Il cc/ art 558 do CPC™¥'.

37 Artigo 527, 11 CPC — Podera converter o agravo de instrumento em agravo retido, salvo quando se tratar de

provisdo jurisdicional de urgéncia ou houver perigo de lesdo grave e de dificil ou incerta reparacéo,
remetendo os respectivos autos ao juizo da causa, onde serdo apensados aos principais, cabendo agravo dessa
decisdo ao orgdo colegiado competente.
Artigo 558 do CPC - O relator podera, a requerimento do agravante, nos casos de prisao civil, adjudicacao,
remicdo de bens, levantamento de dinheiro sem caucdo iddnea e em outros casos dos quais possa resultar
lesdo grave e de dificil reparacdo, sendo relevante a fundamentacdo, suspender o cumprimento da decisao até
0 pronunciamento da turma ou camara.
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Assim, ao se conceber a possibilidade de suspensdo da deciséo recorrida, “em
outros casos dos quais possa resultar lesdo grave e de dificil reparacdo”, desde que “relevante
a fundamentacdo”, dotou o recurso de agravo de instrumento de efeito suspensivo, sendo que
em face de ser este 0 recurso apto, ndo mais se admite o processamento da acdo de mandado
de seguranca com pedido de atribuicdo de efeito suspensivo ao agravo, nem mesmo nos casos
de flagrante ilegalidade, visto que o agravo é o remédio iddneo e adequado a conferir efeito
suspensivo contra todas as decisdes de conteldo positivo, portanto, concessiva de liminares
em sede de tutela cautelar.

Neste entendimento temos o Enunciado n°® 267 das Sumulas predominantes do
STF: “ndo cabe mandado de seguranca contra ato judicial passivel de recurso ou correicao”.
Igualmente o artigo 5°, inciso Il da lei 1533/51 dispde “ndo se dara mandado de seguranca
quando se tratar de despacho ou deciséo judicial, quando haja recurso previsto nas leis
processuais.

Do exposto conclui-se que, em se tratando de decisdo concessiva de liminar e
tutela antecipada, o remédio juridico adequado é o recurso de agravo de instrumento com

efeito suspensivo.

3.3.1.3 Cabimento de Recurso de Agravo de Instrumento com Efeito “Ativo™ ou de Mandado
de Seguranca para os Casos de Denegagéo de Liminares ou Tutelas Antecipadas
Interpostas Perante o Juizo de Primeiro Grau

Trata-se de uma situagdo bem mais complexa que a anterior. E que o artigo 558
CPC fala apenas em “suspender o cumprimento da decisdo até o pronunciamento definitivo da
turma ou cdmara”. E em se tratando de denegacdo das tutelas de urgéncia supra indicadas,
rigorosamente o que ndo ha sdo efeitos de qualquer decisio a serem suspensos. E curial que
sendo a decisdo de contetdo negativo, ela ndo comporta cumprimento a ser suspenso, Visto
que ndo produziu resultado concreto algum.

O que se coloca em pauta aqui é o seguinte questionamento: poderé o autor obter
a decisdo e urgéncia pedida, e denegada pelo juiz de primeiro grau, no bojo do préprio agravo
de instrumento interposto perante o tribunal? A doutrina mais balizada tem apontado duas

solucdes para a questdo aventada.
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A primeira solugdo é comungada por Tereza Celina de Arruda Alvim WAMBIER
(1996, p. 246-249), defende do uso do mandado de seguranca contra a decisdo de contetdo
negativo, dada a auséncia de mecanismo proprio e habil, no interior do sistema recursal, para
impedir a consumagao da les&o.

Ja& o segundo entendimento é trazido pelo Prof. Eduardo TALAMINI, (1995, p. 133-
134): Com tudo isso, quer-se chegar ao seguinte ponto: a simples possibilidade de concesséo
de efeito suspensivo ao agravo, nos casos em que haja relevancia e urgéncia, ndo eliminara a
utilizacdo do mandado de seguranca contra ato jurisdicional. Restariam sempre 0s casos em
que ndo se busca o que se poderia chamar de “ativo”. Assim deveria ser interpretada
teleologicamente o novo artigo 558 do CPC, entendendo-se que ele autoriza ndo sO a
concessdo “do cumprimento da decisdo” agravada, mas também a propria concessdo
antecipada da providéncia negada pelo 6rgdo a quo e que se busca através do recurso.

Neste mesmo entendimento Nelson Nery Janior e Rosa Maria Andrade Nery,
(1977, p 802) pregam que quando a decisdo agravada tiver conteddo negativo, como por
exemplo, no caso de o Juiz de primeiro grau indeferir pedido de liminar, pode o relator
conceder a medida pleiteada no primeiro grau, por aplicacdo extensiva do CPC, art 527, I,
combinado com o artigo 558 do CPC. Entendem ainda, que a parte pode optar pela

impetracdo do mandado de seguranca para obter a liminar denegada pelo juiz.

3.3.2 Em Face a Sentencas (A¢Oes Cautelares)

3.3.2.1 Apelacao

O processo cautelar, como processo que &, desenvolve-se até uma decisdo final.
Neste caso, encerra-se sempre por uma sentenca, seja quando acolhe ou rejeita o pedido da
medida preventiva, seja quando o extingue por inocorréncia do mérito processual, ou ainda
quando julga lastreado no artigo 810 CPC, por declaracdo de prescricdo ou decadéncia.

Em face as decisdes terminativas, o recurso apto é sempre a apelacdo, conforme
artigo 513 do Cadigo Processual Civil.

Segundo THEODORO JUNIOR (1977, p. 395), a particularidade estd em que a
apelacdo, em face sentenca do processo cautelar, opera-se somente no efeito devolutivo



303

(artigo 520, n. 1V); isto €, enquanto medida preventiva produz imediatamente toda sua
eficacia, mesmo que a parte vencida venha a interpor a apelacao.

Somente no caso previsto na Lei 7969, de 1989, que trata de acdo cautelar que
importe condenar a Fazenda Publica a promover reclassificacdo ou equiparacdo de servidores
publicos, bem como a concessdo de aumento ou a extensdo de vagas a ditos servidores, é que

o diploma legal impde o dever de proclamar ex officio o efeito suspensivo & decisao.

3.3.2.2 Recurso Extraordinério e Recurso Especial

Via de regra, ndo se admite recursos extraordinarios ao Supremo Tribunal Federal
em processo cautelar, salvo em questdes de ofensa a Constituicdo Federal.

De acordo com ensinamentos de THEODORO JUNIOR (1977, p 396), as
hipéteses de manifesta divergéncia com a Sumula do STF ou de relevancia da questéo federal
ndo mais autorizam o recurso extraordinario, conforme inteligéncia do artigo 102, inciso Il
da Constituicdo Federal.

J& em relacdo ao Superior Tribunal de Justica, é possivel a interposicdo de recurso
Especial, ap6s julgamento em segundo grau, quando houver enquadramento do fundamento
nas previsdes expressas pelo artigo 105, inciso 111 da Constituicio™*®.

3.3.2.3 Agéo Rescisoria

Chama-se resciséria a acdo por meio da qual se pede a desconstituicdo de sentenca
transitada em julgado, com eventual rejulgamento, a seguir, da matéria nela julgada. Em
nosso ordenamento, encontra-se regulada nos artigos 485 a 495.

Embora a majoritaria doutrina entenda ndo ser cabivel a proposi¢cdo de acdo

rescisoria em face a sentenca cautelar transitada em julgado, compactuamos com o

138 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: [...] I - julgar, em recurso especial, as causas decididas,
em Gnica ou Gltima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e Territorios, quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b)
julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal; c) der a lei federal interpretacdo
divergente da que Ihe haja atribuido outro tribunal.
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entendimento de que, ndo havendo restricdo legal a sua utilizacdo em face as sentencas
terminativas de urgéncia, ndo ha de se falar em vedacéo.
A restricdo se deve, nas palavras de BARBOSA MOREIRA (1998, v. 5, p. 111-112,

destaque do autor),

Quanto ao processo cautelar, ndo parece impréprio falar-se de ‘mérito’, por
oposicdo as preliminares referentes a matéria puramente processual ou as
condicBes do regular exercicio da acio cautelar. E evidente que esse ‘mérito’
ndo se confunde com o do processo principal, a que acede o cautelar, mas,
guardada a distincdo, pode-se dizer que o juiz profere ‘sentenca de mérito’
toda vez que defere ou indefere a providéncia acautelatoria pleiteada, por
entender satisfeitos ou ndo, respectivamente, 0S seus pressupostos. Apesar
disso, ndo se nos afigura admissivel agdo rescisoria contra semelhantes
decisbes, por lhes faltar o requisito, a que pouco antes se aludiu, da
idoneidade para produzir coisa julgada material.

Porém, ndo compactuamos com tal entendimento. Caso seja configurada uma das
condicBes para interposicdo da resciséria*®, é direito daquele que se viu prejudicado pela
decisdo — transitada em julgado -, ingressar para ver o equivoco reparado. A doutrina que
sustenta a ndo possibilidade da rescisoria em cautelar, ainda arguiu pela falta de interesse de
agir em decorréncia do lapso temporal ja ter levado a lesdo (que a cautelar visa corrigir); ndo
havendo interesse em se ver discutido novamente um assunto que ja perdeu seu objeto.

Porém, nota-se que para configuracdo do erro judiciario, necessario se faz a
demonstracdo do engodo ocorrido; dai a relevancia da rescisoria, que buscara apontar o exato
caminho do erro, trazendo a tona, de maneira efetiva, a configuracdo do erro enquanto

elemento de responsabilizacdo, seja em ambito objetivo ou subjetivo.

139 A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:
| - se verificar que foi dada por prevaricagdo, concussdo ou corrupcao do juiz;
Il - proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente;
I11 - resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida, ou de colusdo entre as partes, a fim
de fraudar a lei;
IV - ofender a coisa julgada;
V - violar literal disposicéo de lei;
VI - se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou seja provada na propria
acao rescisoria;
VII - depois da sentenca, 0 autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que ndo pode fazer
uso, capaz, por si sd, de Ihe assegurar pronunciamento favoravel;
VIII - houver fundamento para invalidar confissdo, desisténcia ou transacdo, em que se baseou a sentenca;
IX - fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos da causa;
8§ 1o Ha erro, quando a sentenca admitir um fato inexistente, ou quando considerar inexistente um fato
efetivamente ocorrido.
§ 20 E indispensavel, num como noutro caso, que nio tenha havido controvérsia, nem pronunciamento
judicial sobre o fato.
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CONCLUSAO

Ao encararmos a Jurisdicdo enquanto conduta indelegavel do Estado, que frente
ao seu poder de Império deve assegurar a tutela juridica aqueles que buscam a solucéo justa
da lide, € por Obvio que se desrespeitado este dever, termos configurada uma
responsabilidade. Mais especificamente uma responsabilidade civil, um instituto que visa
reparar o dano, fazendo recolocar-se o prejudicado no status quo ante, buscando-se assim o
equilibrio econémico-juridico afetado. A evolucdo desta responsabilidade, ponderada em lei e
por este motivo denominada “extracontratual”, encontra raizes nos Estados Absolutistas, onde
predominava a teoria da completa irresponsabilidade, e chega aos dias de hoje amparada por
teorias publicistas, que amplificam o enquadramento desta responsabilidade, bastando para
sua constatacdo a relacdo de causalidade entre 0 comportamento comissivo ou omissivo do
Estado (seja este licito ou ilitito) e a efetiva lesdo na esfera juridicamente protegida do
administrado. Considerando ainda, que o0 agentes publicos também poderdo ser
responsabilizados, incorrendo 0os mesmos na Teoria da Responsabilidade Subjetiva, onde
além do nexo e do dano potencial, devera estar caracterizado o elemento subjetivo do tipo,
qual seja, o dolo ou culpa. A acdo podera desta forma, ser intentada diretamente contra o
Estado, e caso seja verificado dolo ou culpa do agente, 0 mesmo poderé ser acionado por
intermédio de acdo regressiva (do Estado), conforme nosso entendimento, ou ainda, segundo
majoritaria doutrina, ser chamado diretamente ao processo pelo lesado, através de acdo em
litisconsdrcio.

A prestacdo jurisdicional, porém, exige um certo lapso temporal; ao ponto de
(muitas vezes) prejudicar o escopo da lide, qual seja, de composi¢cdo da situagdo no mesmo
estado em que se achava ao ser postulada em juizo (efeito retroativo). Para que seja
assegurado o desenvolvimento processual, institutos de Cautela foram criados, ganhando
carater asseguratério, temporario, autbnomo e independente enquanto processo. Visto pois
como uma medida de urgéncia, com objeto de garantir a seguranga a propria jurisdicdo, para
sua completa configuracdo, deverdo estar presentes os elementos de mérito do fumus boni
iuris e periculum in mora, analisados sob uma cognicdo sumaria — de mera plausibilidade e
razdo emergencial de perigo; bem como, em reforma no ano de 1994, o cddigo adjetivo teve
incorporado em sua estrutura o instituto da Tutela Antecipada, regulamentado no artigo 273,
que traz um adiantamento (por meio de uma retro-projecéo) do proprio objeto pleiteado na
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lide, satisfazendo-se a parte — pelo menos de forma proviséria; visando assim, repartir o énus
do lapso temporal, trazendo maior efetividade ao processo.

Tidas as tutelas de urgéncia como agOes verdadeiramente emergenciais, a
concessdo de liminares é o aparato saneador mais urgente dentro destas. Assim, a faculdade
ofertada aos magistrados de concesséo das mesmas, apresenta-se como verdadeira obrigagéo a
partir do momento que analisamos a estruturas dessas, que em seu sumario procedimento
exige maior serenidade e agilidade de decisbes para atingir o escopo de medida protetora. E
quando h& denegacdo destas, de maneira a ameacar ou tornar irreparavel o dano, ou ainda
concessdo de maneira indiscriminada, sem devida analise dos elementos de mérito e requisitos
especificos; o orgdo jurisdicional devera certamente ser responsabilizado enquanto poder
estatal (responsabilizacdo objetiva), ndo obstante da responsabilizacdo do agente publico, caso
comprovada culpa lato sensu.

Para responsabilizagdo do Estado basta ficar demonstrado o nexo de causalidade
entre do dano ocorrido e o ato do juiz, sendo irrelevante, neste caso, perquirir-se a conduta
dolosa ou culposa. A responsabilidade objetiva do Estado também compreende aquela
oriunda de defeitos do servico judiciario, bem como a obrigacdo de reparar 0s erros
judiciarios. Por sua vez, a responsabilidade do Magistrado é mais restrita, necessitando que
seja comprovado, além dos requisitos da responsabilidade objetiva, que o mesmo agiu com
dolo ou culpa.

Evidentemente a responsabilidade pessoal do juiz neste caso ndo pode ser levada
as Ultimas consequiéncias, ou seja, nestas situacdes especificas em que o sistema obriga o
julgamento de urgéncia, deve-se sempre ter em mente o conceito do bom profissional, pois,
em caso contrario, estar-se-ia, criando um paradoxo, exigindo-se do juiz decisGes de maior
risco e, em contrapartida, uma maior responsabilidade, sem levar em consideragdo 0s aspectos
concretos da demanda. N&o se defende, por ébvio, uma irresponsabilidade, a criacdo de um
manto protetor, mas sim, que 0 mesmo responda na exata propor¢do de seu ato, devendo
certamente ser responsabilizado, em questdes como o anormal funcionamento da atividade
jurisdicional de maneira singular; erro judiciario mediante dolo ou fraude; inobservancia dos
elementos de mérito e demais requisitos, e auséncia de fundamentacdo de decisdes. A nosso
ver, ndo basta a responsabilizacdo expressa no artigo 133 do Cddigo de Processo Civil,
reproduzida no artigo 49 da Lei Organica da Magistratura Nacional, visto que, conforme
demonstrado, estes ndo formam recepcionados pela Constituicdo Federal de 1988, uma vez
que, afrontam o capitulado em seu artigo 37, 86° que reza a responsabilidade objetiva do
Estado, que deve acionar o agente faltoso, via regresso, quando demonstrado acdo permeada
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por dolo ou culpa. Constitucionalmente ndo fora feita qualquer restricio em relacdo aos
elementos subjetivos; assim, ndo poderia, sob pena de flagrante inconstitucionalidade,
legislacdo infraconstitucional restringir a responsabilidade apenas as situagbes de dolo, fraude
e culpa em sentido limitado (como no caso de excesso de prazo, sem fundado motivo,
expresso no inciso Il do artigo 133 do CPC).

Assim, 0s magistrados sdo responsaveis na mesma propor¢do que os demais
agentes publicos, em face aos atos no exercicio de seu munus publico; ndo sendo admitida
qualquer limitag&o ou restricdo, sob argumentacdo da independéncia ou da livre interpretacéo
e apreciacdo de provas; salvo no caso de lei que regulamente, de forma extensiva, tal
responsabilizacéo, a exemplo do que pretendia o arquivado Projeto de Lei n°. 5056 de 2005.

Enguanto tal regulamentacdo ndo ocorre, vemos doutrinadores e principalmente
nossos ilustres Desembargadores convergindo para manter sob o judiciario - e seus pares - 0
manto da irresponsabilidade.

A partir do que fora analisado, ndo se busca de maneira alguma o completa
discussdo a respeito do tema, que de maneira atual demonstra a visdo estrutural da ciéncia
juridica, com constante evolugdo de seus institutos. A sélida construcdo doutrinéria acerca da
responsabilizacdo do Estado-Juiz e do Magistrado € certamente um dos maiores expoentes da
efetivacdo do Estado Democrético de Direito, que mais que garantir o acesso a Justica, efetiva
a responsabilizacdo, caso esta seja prestada de maneira a causar desequilibrio na ordem social.
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ANEXO A - VOTO PARA ARQUIVAMENTO DO PROJETO DE LEI 5056/2005.

| - RELATORIO

Encontra-se nesta Comissédo o Projeto de Lei no 5.056, de 2005, de iniciativa do
Deputado NEUTON LIMA, para apreciacdo conclusiva acerca de sua constitucionalidade,
juridicidade, técnica legislativa e quanto ao mérito, nos termos regimentais.

A proposicdo em epigrafe cuida de alterar o texto do art. 133 da Lei no 5.869, de 11 de
janeiro de 1973, que institui o Cddigo de Processo Civil, definindo hipoteses em que se
reputard verificada a culpa grave por atos e omissdes praticados por juizes que, se ocorrentes,
acarretariam a possibilidade de as partes Ihes exigirem reparacéo civil por perdas e danos.

Consultando o andamento relativo a sua tramitacéo, observa-se que o prazo concedido
para apresentacdo de emendas a iniciativa se esgotou sem que qualquer uma tenha sido
oferecida em seu curso.

E o relatorio.

I1-VOTO DO RELATOR

A Constituicdo Federal de 1988, seguindo a linha das Constituicbes anteriores,
abandonou a teoria subjetiva da culpa e manteve a responsabilidade civil objetiva da
Administracdo, sob a modalidade do risco administrativo. Com isso, o Estado tornou-se
responsavel pelos danos causados por seus servidores a terceiros, independentemente de culpa
no cometimento da leséo.

Tal principio estd consagrado no 8§ 6° do art. 37 da Constituicdo Federal de 1988, in
verbis:

“As pessoas juridicas de Direito Publico e as de Direito Privado prestadoras de
servi¢os publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

Ao utilizar o vocébulo agente, o legislador abrangeu, para fins de responsabilidade
civil, todas as pessoas incumbidas da prestacdo de um servico publico, bastando, para a
responsabilizacdo, a pratica de um ato ou omissdo administrativa lesiva no exercicio de
atribuicdes publicas ou a pretexto de exercé-las.

Contudo, em se tratando de atos legislativos e judiciais, a Fazenda Publica s
responderd uma vez que seja manifestamente comprovada a culpa na expedi¢cdo do ato
ilegitimo e lesivo. Isso porque a Constituicdo, quando se refere aos servidores, faz alusdo
apenas aos agentes administrativos, sem mencionar 0s agentes politicos (parlamentares e
magistrados). Estes, por sua vez, ndo sdo servidores da administracdo publica, mas sim
membros de Poderes do Estado. Portanto, embora exista responsabilidade politica nos moldes
classicos somente para Ministros do Supremo Tribunal Federal, os quais podem ser
processados por crime de responsabilidade perante o Senado Federal, ndo se pode deixar de
frisar que os magistrados séo agentes politicos.

Por conseguinte, assim como o Presidente da Republica ndo responderé civilmente por
definir uma determinada politica econbmica, ainda que resulte em prejuizos para um
determinado setor, ndo € possivel responsabilizar o parlamentar por ato legislativo tipico, que
é a lei, quando ela vier a causar prejuizos ao particular. Nao apenas porque isso afetaria a
soberania do Estado, mas também a independéncia do Poder Legislativo e do Poder
Executivo. Portanto, se a decisdo politica do legislador é feita mediante a edi¢do de lei, ndo
podera ser considerada para fins de responsabilidade civil, de igual modo deve ser visto o ato
judicial, que devera gerar responsabilizacdo somente se houver dolo.

HELY LOPES MEIRELES assevera que apenas em situacdes excepcionais é possivel
que uma lei inconstitucional atinja o particular uti singuli, causando-lhe um dano injusto e
reparavel. Para tanto é imprescindivel demonstracdo cabal da culpa do Estado, por meio da
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ma atuacdo de seus agentes politicos. Mas isso € indemonstravel no regime democrético de
direito, por auséncia de fundamento juridico nesse sentido. O que o STF ja admitiu foi a
responsabilizacdo da administracdo por decreto posteriormente julgado inconstitucional**®. A
sentenca, que € o ato judicial tipico, enseja responsabilidade civil da Fazenda Publica,
conforme dispde o inciso LXXV do art. 5°, da Constituicdo, que assim preleciona: “O Estado
indenizard o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo
fixado na sentenca”.

Desta forma, a Lei Maior consagra a responsabilidade do Estado pelo erro judiciario,
seja civil ou penal.

Contudo, nos termos do art. 133 do CPC e do art. 49 da Lei Orgénica da Magistratura
Nacional, ndo ficara o juiz individual e civilmente responsavel isento de responsabilidade se
agir com dolo, fraude, recusa, omissdo ou retardamento injustificado no exercicio de sua
funcdo jurisdicional.

Tera de indenizar o Erério pelo dano causado, quando acionado em acéo regressiva.

Desta forma, nada ha a ser alterado, sobretudo porque a legislacdo em vigor estabelece
de forma satisfatoria a responsabilidade civil e penal dos juizes.

No tocante a responsabilidade disciplinar dos juizes, mudancas recentes ocorreram.

Com efeito, em 1988, o Conselho Nacional da Magistratura, criado em 1977, foi
extinto, fazendo com que os membros de tribunais superiores e de segundo grau ficassem
isentos de responsabilidade disciplinar e passassem a manter o monopélio sobre tal poder em
relacdo aos magistrados de primeira instancia. Isso implicou a consolidacdo da crenga de que
0S maus juizes ndo sdo punidos por sua corporagao.

Por isso, foi criado, com a chamada Reforma do Judiciario (EC n.° 45/2004), o
Conselho Nacional de Justica, com a finalidade de exercer o controle do Judiciario de modo a
aprimorar a responsabilidade disciplinar da magistratura nacional, tornando-a mais viavel em
relacdo aos integrantes de tribunais e mais efetiva quanto aos juizes de primeira instancia'*,
com atribuicdo correicional acessoria e subsidiaria, isto €, onde falharem ou forem omissos 0s
filtros internos de controle, esse controle poderd ser efetuado pelo Conselho Nacional de
Justica.

A independéncia dos Juizes ndo estd ameacada apenas por acdes advindas dos demais
poderes. As pressfes internas oriundas dos 6rgdos de cupula do préprio Poder Judiciario
podem comprometer a imparcialidade, fator essencial a legitimacéo das decisdes judiciais.

Entretanto, com a instituicdo do Conselho Nacional de Justica, acredita-se que as
decisdes internas acerca do planejamento e gestdo do Poder Judiciario serdo democratizadas,
uma vez que esse 6rgdo contard com uma maior participacdo dos magistrados de primeira
instancia nos debates e nas deliberagdes. DALARI, a esse respeito sublinha: administrativa,
ndo deve ser confundida com a existéncia de categoria superior e inferior, ndo sendo
democratico tratar de modo autoritario os considerados inferiores e negar-lhes qualquer
possibilidade de contribuir para o perfeicoamento e a melhor orientagdo da organizagdo
judiciaria™*.

De outro norte, temos que ver que a Constituicdo Federal estabelece quanto aos juizes
0 seguinte:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do SupremoTribunal Federal, dispora sobre o
Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: (...)

Logo, a Carta Politica determina que o Estatuto da Magistratura, que é o diploma que
regula as responsabilidades, deveres e direitos dos magistrados, seja regulado por Lei

140 Hely Lopes Meireles — Direito Administrativo Brasileiro. 312 edigdo. Malheiros, 2005. p. 652/653.

! DINO, Flavio. Hugo Melo Filho, Leonardo Barbosa, Nicolau Dino. Reforma do Judiciério. Niter6i-RJ, Ed.
Impetus, 2005 — p. 97 e seguintes.

142 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 148.
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Complementar, a qual, como é sabido, exige quorum especial e iniciativa peculiar para o
processo legislativo.

Pois bem, a atual Lei Organica da Magistratura assim disciplina, no tocante a
possibilidade de responsabilizacdo do juiz, o que segue:

Art. 49 — Responderd por perdas e danos o magistrado, quando:

I — no exercicio de suas fungdes, proceder com dolo ou fraude;

Il — recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de
oficio, ou a requerimento das partes.

Paragrafo Unico. Reputar-se-do verificadas as hipoteses previstas no inciso Il
somente depois que a parte, por intermédio do escrivdo, requerer ao magistradoque
determine a providéncia, e este nédo Ihe atender o pedido dentro de dez dias.

Portanto, o que da azo a responsabilizacdo por dolo ao magistrado, tal como previsto
no Cadigo de Processo Civil, é a expressa previsdo na LOMAN, pelo que, nesta parte, ocorreu
recepc¢do do CPC pela LOMAN.

No entanto, como cabe & Lei Complementar regular o Estatuto da Magistratura, como
antes expresso, ndo pode a lei ordinaria ampliar o rol de responsabilizacdo civil do
magistrado, porquanto ndo ha essa previsao (responsabilidade por culpa) na atual LOMAN.

Desta forma, entendemos padecer de inconstitucionalidade o projeto que ora se
analisa.

Enfim, a proposta sugerida merece rejeicdo, ndo porque a responsabilizacdo civil dos
juizes ndo mereca aten¢do, mas porque a matéria em exame é reservada a Lei Complementar,
de iniciativa do Supremo Tribunal Federal e ja esta regulada pela lei vigente.

Outrossim, a0 que parece, a proposta em questdo tem por finalidade ampliar a
responsabilizagdo dos magistrados. No entanto, deve ser destacado que o mito da
irresponsabilidade dos magistrados néo resiste a uma andlise acurada, e, ademais, 0s controles
administrativos sobre a magistratura foram recentemente reforcados pelo recém-criado
Conselho Nacional de Justica, o qual tem como uma de suas finalidades exercer o controle
disciplinar dos magistrados. Com a criagdo desse Conselho o legislador conseguiu inserir um
mecanismo de controle interno, que garante a independéncia dos juizes e, a0 mesmo tempo, 0
dever democrético de prestar contas.

A proposta apresentada desconhece essa nova realidade de responsabilizacdo e
planejamento do Poder Judiciario, sendo, pois, desnecesséria.

Ao contrario de melhorar a eficiéncia do Poder Judiciario, a proposi¢do ora em exame
criard mais embaracos a atuacdo judicial, ante a amplitude das possibilidades de
responsabilizacdo dos magistrados por culpa. Isso significa, na pratica, em acabar com a
independéncia dos juizes, que ndo terdo mais tranquilidade para julgar, pois sempre estardo
correndo riscos de responsabilizagdo civil. Juiz sem independéncia resulta num Judiciario
diminuido.

Diante do exposto, votamos pela inconstitucionalidade do Projeto de Lei n.° 5.056,
de 2005, e, quanto ao mérito, por sua rejeigao.

Deixamos de nos manifestar quanto aos aspectos de juridicidade e técnica legislativa,
jJa que consideramos que tal analise restou prejudicada.

Sala da Comissdo, em 21 de novembro de 2005.

Deputado DARCI COELHO

Relator.
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